Tr 


u 
977 
. 


* 





UNIVERSITEIT Se 





gez 








Digitized by Google 


NRNechtslterikon. 


— —ñ — 


Dritter Band. 


Con frontation — Erbſchaftstheilung. 


0 u 
x 
’ 
. 
. 
J — 
J 
* 
aJ 
* 
—* 
1 ° 
‘ 
u” . - * * 1m Fi » 
a ® * J f y ih. ‘. 
“ur ’ .“ 
— * A . 
a . J 
“ 
% 
. 
— * 
. [2 
. ’ _ 

P R 


4 s un „.. ' 5 4, 


Digitized by Google 


Rechtslexikon 


für 


Juriſten aller teutſchen Staaten 


enthaltend 


die gefammte 


Vechtswissenschaft. _ 


Bearbeitet 


Prof. Dr. Arndts in Mündenz; Advocat Bopp in Darmſtadt; Regierungs« 
rath Buddeus in Leipzig; Abvocat Gans in Celle; Prof. Dr. Gaupp in 
Breslau; Domberr, Ordinarius ıc. Dr. Günther in Leipzig ; Prof. Dr. Heims 
bach in Leipzig ; Prof. Dr. Jacobſon in. Königsberg; Prof. Dr. Sjordan in 
Marburg; Prof. Dr. Luden in Senaz Prof. Dr. Maurenbrecher in Bonn; 
Reiche: und Staatsrat von Maurer in Münden; Prof. Dr. Michaelis in 
Zibingen; Geheimen-Rath x. Mittermaier in Heidelberg; Hofrath Dr. 
Puchta in Leipzigz Prof. Dr. Menfcher in Tübingen; Prof. Dr. Michter 
in Marburg; E. k. Appellationsrath Dr. Tauſch in Klagenfurt; Ganzler :c. 
Dr. von Wächter in Tübingen; Prof. Dr. Weiß in Gießen; Prof. Dr. 
Wilda in Hallez Prof. Dr. Witte in Halle; D.-I.:Rath von Zirkler, 
Mitglied des k. w. Staatögerichtshofes sc. in Tübingen und Anderen, 


rebigirt 


Dr. Julius Weiske, 


Drofeffor in Leipzig. 


Dritter Band. 
Eonfrontation — Erbfchaftötheilung. 





Leipzig, 18A1. 
Berlag von Otto Wigand. 


s wi 
'o% m. 
1} 
.-* * * .. “ — 2» 
Baskets yalin air 
4 * -F- “3 = 1 Be 
F) 
z . 
ae 
“ 
* k ’ 
“ 
- 
“ % * 
‘ 4 e, * f 
se TIRTTTAAT RN TE 5 
u. are ze - PA F . Br 
- e j 
4 TE TG vom, j { _ f 1: .ı?n 2 
> Sn — 2a Fe, 
7 i > se Po TB ET N AL 
J — 
* 2 * * —1 L 0. rl ’.. fir, 
', ri J ’,- 
FR £ ld. 
- 4 = P 
f I ‘ PR | =; 1a: hi I - Mi 
Y ‘ £ 1 ... 2 We 
; . Er ae er 
F * TE Re — Se 12 (y7.922°,4 
fr, u s Fir" nr 
7 Fra Ban 3 17 en PET ERS ı 1187 Ta 
’ u .. 
t ’%i u er 5 [297 fd ... es. ‘ tn * 
- —“ 2 
* — ee, vi. 35 2 td * 44 * 3* * 
En DEE ad ae PA 
x\ 
> 
N‘ 
% 
s . P 
; 3 434 Nil 
’ 
- 
4 x y » 
ER Et =4 043 
. a 
f} ’ [3 
JE 
.- — — 
= * “ „ 
r} @, L - 4 — ˖ 
. PY « a ı * 
’ * ” “ - — * * — * . 


Digitized by Google 





Confrontation. Diefes neulateinifhe Wort ift offenbar gebil: 
det aus frons, die Stimme!), und würde daher bucyftäblid, fo viel heise 
fen, als ein Act, wobei zwei oder mehrere Individuen Stirn gegen 
Stirn geftellt werden. Es ift alfo bei der Conftontation weſentlich 
darauf abgefehen, daß: Perfonen, die ein gemeinfchaftliches Intereſſe haben, 
ihre Gedanken, ihre Wahrnehmungen ſich vorzuhalten und auszutaufchen, 
zufammentommen und ſich ausfprechen koͤnnen. Immer mehr 
bürgert ſich dafür ein der teutſche Ausdrud Gegenftellung, Entge— 
genitellung, und es liegt hierin zugleich etwas Milderes, als in dem 
trogigen Meffert der Stiene, wobei die Kedheit mehr zu gewinnen fcheint, 
als die Wahrheit. | 

Nach dem Urfprunge diefes Rechtsinftitutes forfcht man in den Al: 
teren Gefeßbüchern vergebens; doch fcheint es zu gleicher Zeit mit der 
Garolina in dem teutfchen Gerichten Eingang gefunden zu haben, indem 
fhon Damhoubder?) davon Erwähnung thut, und von da an alle bes 
deutenderen Griminaliften ?) und Lerikographen *) davon handeln). 

Es ift begreiflich, daß die Gegenftellung von der Zeit an, wo Er— 
forfchung objectiver Wahrheit als Hauptzweck des Strafprozeffes ſich her- 
ausbildete‘), als eine nothwendige Dermittelung flarrer Gegenfäge erkannt 


1) Fälfchlich wird zumeilen von Praftitern gefchrieben confrondatio. Auch 
Joann. de Hein, prompt. iur. (1720), findet ſich diefer Fehler. Gries, 
chiſch nah Budaeus: avrıngosunwg loravaı., 

2) Praxis rer. crim. (Antwerp. 1562.) cap. XLVII. 

3) Ramentlid Carpzov, practica rer. crim. Pars III. quaest. CXIV. 
nr. 75—79, wo die Vorgänger citirt find; fpäter Quiftorp, Grundfäge des 
—— Rechtes, Th. UI, $. 713—721, und von da alle Lehrer des Eriminals 
prozelles. 

4) 3. 8. Chr. Diether, continuatio thes. pract. (Besoldiani 1699), 
J. de Hein. c., J. Speidel, biblioth, iurid. univ. (1728) sub voce: 
confrontatio, 

5) Vergl. auch den Xuffas von 2. v. Jagemann im neuen Archiv bes 
Griminalrechtes, Jahrgang 1835, St. J.: Wann und wie findet im Strafprogeffe ' 
Gonfrontation ftatt? und J. Otto Tabor, de confrontatione disputationes 
V, (Giessae 1663.) | | 

6) Henke, Handbuch des Griminalrechtes, Th. III. (Berlin 1838), fagt 
6, 801: daß die materielle Wahrheit ausgemittelt werde, fo weit ſie von 
Menfhen ausgemittelt werden kann, baß ber Schuld die angemeffene 
Strafe folge, daß den unſchuldigen fein unverbientes, den Schuldigen kein zu 
fchweres Uebel treffe: Alles das find Forderungen ber Gerechtigkeit. 
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wurde. Deffentlich mündliches Verfahren bedarf allerdings Feiner aus: 
druͤcklichen Sanction diefes Actes, da nicht nur alle Betheiligten verlane 
gen können, bei der Abhoͤr oder wenigftens bei der Recapitulation der 
Ausfage aller Inculpaten und Zeugen anwefend zu fein”), fondern. auch 
das Publicum eine beftändige Controle abgibt; ja in England ift fogar 
das Kreuzverhör unter den Angeklagten und Beugen geftattet; aber das 
geheime Berfahren würde ein großes Unrecht begehen, wenn es nicht in 
einem befonderen Acte den Inculpaten die gravirenden Zeugen vor bie 
Augen ftellen würde, — ein Unrecht theild gegen den möglicherweife uns 
fhuldig Verfolgten, theild gegen das Gefeg, welches die genauefte Aufs 
klaͤrung der Thatfachen erheifcht. | 

Früher mußte die Praris nur von- einer Gegenftellung der fich wech— 
felfeitig befchuldigenden Complicen und der disharmonirenden Zeugen ®) ; 
inzwiſchen Fam als Hauptact hinzu die Confrontation von Angefchuldig- 
ten mit Zeugen. So lange man ficy aber jest ſchon diefes Erforfchungs- 
mittels bedient, fo iſt doch noch Eeine feſte Megel dafür aufgeftellt wor— 
den und Einige dehnen die Anläffe zu deffen Anwendung zu fehr aus, 
während Andere es allzufehr befchranken. Um die wahre Methode zu 
finden, muß man auf den Grund der Sache, wie überall, zurüds 
gehen. 

Das Einzelverhör ift und bleibt im Inquiſitionsprozeſſe Regel, 
und zwar aus verfchiedenen Urfachen ; einmal, weil fo wenig als möglich 
Zeugen dabei fein follen, während fich der Richter vertraulich mit Ses 
mandem unterrebet; dann, weil e8 die mefentliche Aufgabe des Inquiren⸗ 
ten ift, ohne Mitwirkung dritter Perfonen?) durch gefchiefte Fragen eine 
mahrheitgemäße Depofition zu erhalten; endlich, weil man fie eine ru= 
bige, leidenſchaftsloſe Erörterung 19), wie fie dem Gerechtigkeitsprincipe 
entfpricht, nicht mehr bürgen kann, fobald ſich die Contradicenten gleiche 
fam mie feindliche Parteien gegenübertreten. In der That liege ftets 
etwas Gehäffiges darin, daß an einem Drte, mo die Mahrheitspflicht in 
vollem Maße gilt, Einer dem Anderen eine Unwahrheit, ja eine Lüge 
vorwirft. 

Hieraus ergibt ſich von felbft, daß Gonfrontation nur als ein Aus: 


7) Rey, des institutions, Vol. I. p. 56. Vol. IT, p. 835, 385. Mit: 
termaier, das teutjche Strafverf. (3. Aufl. 1839) Bd. I, ©. 163. 

8) Damhouder |. c.: Quum duorum captivorum alter alteri cri- 
men imponit et in delationibus discordant, iubet utrunque iudex sibi sisti; 
— similem quoque. confrontationem exercet, quoties. duo testes in ma- 
teria criminali disconveniunt, 

9) Martin, Lehrbuch des Criminalprozeffes (4. Ausg. 1836), $. 63,115, 
nennt als Pauptgrund die Vermeidung von Colluſionenz doch muß man 
bier weniger an Intriguen, als an bie Möglichkeit einer unmwillfürlichen Nach: 
rebnerei und Accomodation ber Ausfagen denken. Vergl. Übrigens v. Sage: 
2. — — ber gerichtlichen Unterſuchungskunde (Frankfurt 1838), 

10) Heinroth, über die Wahrheit (Leipzig 1824), fagt fehr richtig ©. 
241: Die Wahrheit offenbart fich objeetiv durch Freiheit der Erkenntniß; fub: 
jectiv durch innere Einigkeit. 
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nahmsverhör.t!) betrachtet werden kann. Es fragt ſich aber, unter 
welchen Bedingungen diefe Ausnahme eintreten darf und foll. 

Der Richter hat vorerft alle Perfonen, die dem Vermuthen nad) 
irgend Auskunft über das vorliegende Verbrechen geben Eönnen, einzeln 
und ohne vorgefaßte Meinung zu vernehmen; find fie alle abgehört, fo 
bildet fih ein Fürmwahrhalten, aber noch Feine Gemwißheit, ſowie diefe uͤber— 
haupt der Unterfuchungsrichter nur denfen, aber nie ausfprechen darf!?), 
wenn er dem Spruchrichter nicht vorgreifen will. ine Vergleihung der 
Ausfagen der Inculpaten und der Zeugen führt ihn auf mehr pder min- 
der bedeutende Widerfprüche; ja man kann fagen, daß in feinem Um 
terfuchungsfalle eine vollfommene, bis in die Eleinjten Einzelheiten gehende 
Goncordanz auf die erſte Abhör zu erzielen fe. Sehr oft werden dieſe 
Widerfprüche zu Löfen fein durch weiteres fpecielleres DVerhör der Depo- 
nenten, und zwar theild durch das Anhalten zur Zergliederung aller That⸗ 
ſachen, theils durch Veranlaſſung, die Gedächtnißkraft mehr anzuftrengen, 
theils durch Erwecken einer richtigen Vorftellung von der Wichtigkeit der 
Sade. Sit der Deponent auf diefem Wege nicht zue Abweichung von 
feinen erften Angaben zu bringen, fo folgt der Vorhalt der gegentheiligen 
Ausfagen, jedoch nur fchrittweife und mit Vorficht, damit nicht eine Noͤ— 
tbigung ?) darin gefunden werde. Diefer Vorhalt gefchieht zuerft bei 
demjenigen, von dem man glaubt, er ftehe mit dem wahren Xhatyer- 
halt in Widerſpruch, und bleibt dieg ohne Erfolg, fo hält man ebenfo 
dem anderen Theile das Entgegenftehende vor. Wenn biefe Verfuche 
der Ausgleihung fruchtlos erfchöpft find, fo entſteht erft die Sage: ob 
zue Confrontation gefchritten werden müffe. Keine Billigung verdient 
die Marime mandyer Praktiker, daß wegen eines jeden ungelöften Wi: 
derfpruches Conftontation anzuordnen ſei 13). Man darf nämlid nie ver- 
geffen, daß diefer Act in der Regel für beide Theile ein hoͤchſt unan- 


11) Diether I. c. p. 140, ift fogar ber Anfiht, daß es nicht noth= 
wendig fei, diefen Act vorzunehmen: Confrontatio non est de substantia 
processus inguisitionis, nec omissa ipsum vitiat. Man Tann aber einwenden: 
Es ift Alles wesentlich, was die Wahrheit zu fördern vermag. Gonfrontas 
tionen liefern zwar felten, vielleicht unter zwanzigmal nur einmal, ein neues 
Ergebniß; aber ſchon diefe Möglichkeit reicht hin, fie dringend anzuempfehlen. 

12) Bolley, Anweifung zum Verfahren in Straffachen (Stuttgart 1809), 
fagt: ber Inquifitor betrachte die Unterſuchung nicht als Mittel für die Ver⸗ 
berrlihung feines Gombinationsvermögens, 

13) Dieß ift der wahre — einer verbotenen Suggeſtion. Nur wenn die 
Freiheit des Willens oder der Einſicht durch die Form einer Frage oder eines 
Vorhaltes beeinträchtigt werben kann, erſcheint dieſe ordnungswidrig. Titt⸗ 
mann, Handbuch ber Strafrechtsw. Th. III, ©. 362. — Mittermaier, 
das teutſche Strafverfahren, Th. J, S. 494, bemerkt ſehr richtig, daß überall, 
mo Feine Folter und keine Lügenftrafen mehr beftehen, die Suggeition, fobald fie 

nur mit der nöthigen Vorficht angewendet wird, keinem erheblichen Bedenken un= 
terliegt. Vergl. jedoh Martin a. a. D. ©. 137,138. 

14) Kleinfchrod, über die Nothwendigkeit, ben Gebrauch ber Confron⸗ 
tationen in peinlichen Prozeffen einzufchränten (Abhandl. I, N. 3). Bolley 
a.a. D. $. 140. Martina.a. 9. ©. 285. Gtübel, Griminalverfahren, 
Bd. VI, F. 2069. 1 
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genehmer iſt. Nicht immer iſt boͤſer Wille oder der Luͤgengeiſt Ur⸗ 
fache des Widerſtreites in den Ausſagen; auch Irrthum, truͤbe Erinnerung 
und Phantafie1d) koͤnnen zur falſchen Darſtellung einer Thatſache verlei— 
ten, und in ſolchen Fällen laͤßt ſich, wenn einmal der Vorhalt des Ge⸗ 
genfages vergeblid) war, Faum erwarten, daß die Gonfrontation ein weis 
teres Nefultat herbeiführen werde. Denn was die Seele einmal nicht zu 
teprodueiren vermag, deffen kann ſich auch der Verſtand, troß aller 
Weberzeugungsgründe, nicht mehr lebendig bewußt werden. Man muß 
daher vor Allem unterfcheiden, ob das Subject, von dem man glaubt, 
daß es eine Thatfache unrichtig erzählt habe, von gutem oder zweideutis 
gem Charakter ift. Im erften Falle wird man die Unannehmlichkeit fo 
lange wie moͤglich zu erfparen fuchen; auch bringt man dergleichen Pers 
fonen gemöhnlich fehon durch die Andeutung, daß es zur Gegenftellung 
kommen koͤnne, fo weit, daß fie fagen: es fei möglich, daß der Ge- 
gentheil Recht habe; daß fie ihm vertrauen und ihre Meinung unterord- 
nen wollten, wenn er ftandhaft darauf beharre oder ſchwoͤren Eönnel$), 
Hat es dagegen den Anfchein, daß es nur auf Winkelzuͤge, auf Taͤu— 
[hung und Zeug bei dem Leugnen abgefehen fei, fo kann die Gegen- 
ftellung nur in feltenen Fällen umgangen werden, Immer bleibt aber 
die Rüdfiht auf einen ehrenwerthen Gontradicenten noch übrig, der fich 
nur ungern einem frechen Lügner gegenüberftellen liegel?). Iſt es ſchon 
an und für fich eine der härteften Staatsbürgerpflichten, gerichtliches Zeug- 
niß ablegen zu müffen, fo wird die Forderung des Geſetzes um fo Läftis 
ger, wenn man fich den Infolenzen eines determinirten Verbrechers auge 
fegen muß, und ginge auch der Act ohne directe Beleidigung vorüber, fo 
ift es einem honetten Menfchen ſchon peinlich, feine mohlüberlegte und 
durch Eid bekräftigte Ausfage als wahre niht anerkannt zu fehen und 
einem vielleicht ſchon durch den Anblick abfchreddenden Individuum dabei 
gegenüberftehen zu müffen?®). 

Aber nicht blos diefe zarten Rüdfichten, fondern auch politifche, 
müffen den Inquirenten beftimmen, die Gonftontation fo viel wie mög- 
lich einzufchränfen. Man kann nämlidy annehmen, daß Leute, die eine 


15) Ja, e3 gibt fogar Gewohnheitsluͤgner, die blos aus Leichtfinn ober aus 
Heinlihen Ruͤckſichten allem Erlebten in der Erzählung ein etwas verändertes 
Golorit geben. Vergl. Heinroth, die Lüge (Leipzig 1834), S. 173. Aber 
folche Subjecte vermag man durch ernſte Gewiffensrührung doch meift zur Befin« 
nung u bringen. ‚ 

16) Man wird fich mit einer foldhen Erklärung um fo mehr beruhigen koͤn⸗ 
nen, als eine ausdruͤckliche Affirmation von dem Nichtveriwerfen der entgegenftes 
henden Ausfage materiell wenig verſchieden ift. 

17) Etwas Schimpfliches läßt fich zwar, wie Mittermaiera. a. 
O. ©. 405 bemerkt, in dem Act nicht erkennen; aber etwas Empfindlis 
ches, ja Verletzendes kann doch ein Gebildeter darin finden. Vergl. Ta- 
bor:l. c. p. 132, 133, wo es unter Anbern heißt: Honestum virum aut ma- 
tronam ad confrontationem facile adigendam non esse, 

18) Stübel a. a. D. $. 2068, hat Recht, wenn er behauptet, ein Jeder, 
der zur Ablegung des Zeugniſſes überhaupt verpflichtet fei, habe Fein Wider: 
fpruchsrecht gegen die Gonfrontation. — Aber Gründe der Biltigkeit 
Eönnen dagegen vorgebracht werben. 
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mal gerichtlich confrontirt find, von nun an ſich nicht mehr gut werden!?), 
ja in BVerfolgungen übergehen. Die bürgerlihe Eintracht zu erhalten, 
gehört zu den fhönften Aufgaben der Regierung, und es darf daher ein 
Richter, als Handhaber der gefeglichen Ordnung, am wenigften zu einer 
feichtfinnigen Friedensftörung fich verleiten laffen. Nur wenn das höhere 
Gebot, ein gerechtes Urtheil vorzubereiten, es erfordert, darf er ſolche 
Zerwuͤrfniſſe herbeiführen, und auch dann ift er noch zur höchften Auf: 
— verpflichtet, widrigen Auftritten überall nach Kräften vorzu— 
ugen. 

Häufige Gonfrontationen haben aber auch den Nachtheil, daß bie 
Entgegengeftellten am Ende gleichgiltig dabei werden und, folgemweife, 
zum MWiderrufe ettvaiger Lügen fich unter einer Bedingung mehr beque- 
men. Deshalb wird es auch wieder mefentlich, die Confrontationen immer 
fo kurz als möglic) abzumahen. Im Irrthum ift, mer da meint, ein 
Inculpat fer um fo eher zu erweichen, je länger er die Gewiffensfolter 
aushalten muß, einem amgefehenen Zeugen gegenüberzuftcehen, der fein 
Lügengebäude Wort für Wort zuſammenreißt; die Gewohnheit ift die 
maͤchtigſte Herrſcherin in allen Sphären menſchlicher Handlung, und fo 
gewöhnt ſich auch der Inculpat an den anfangs unheimlichen Anblid des 
Lügenfeindes und gewinnt zuletzt wohl gänzlich) die nöthige Ruhe, um 
feften Widerftand zu keiften?%). Faßt man dagegen die Hauptpunfte in 
wenigen Sägen zufammen, fo bleibt der Eindruck intenfiver und ber An: 
geklagte kann fich vielleicht in feiner Beſorgniß noch Manches hinzuden- 
Een, was der Gegner wiffen dürfte, ohne es ausgefprochen zu haben ?'). 

Endlich folk nicht unermähnt bleiben, daß der Inquirent feine Eoft- 
bare Zeit nicht auf überflüffige Gefchäfte verwenden darf. Wie mand)- 
mal würden die Stunden, die mit unnöthigen, weitſchweifigen Confron⸗ 
tationen hingehen, beffer zur gründlichen Erforfhung der Seelen= und 





19) v. Jagemann, im neuen Archiv a. a. D. ©. 51, 54. Es mag hier 
die Bemerkung eine Stelle finden, daß der Richter, fobald er bei der Gonften: 
tation eine Drohung vernimmt, wohl daran thun wird, biefelbe actenmä= 
fig zu machen, und dem Drohenden zu erklären, daß nun ein gefegliches Indi⸗ 
— ihn begründet ſei, ſobald dem Bedrohten ein Leid geſchehe. Pı-G.:D. 

rt, 

20) Deshalb darf auch die Gonfrontation nicht fpäter ald mehrere Tage 
nach dem Eingelverhör, wo dem Incuipaten der Widerſpruch vor ehalten wurbe, 
vorgenommen werben; denn je länger diefer darüber nachdenkt, deito leichter wird 
es ihm, einen Ausweg zu finden, wie er an ber Unannehmlichkeit vorbeitommen 
farn, Befonders bei Elugen und verfchmigten Inquifiten ift es nothwendig , die 

flellung der Zeugen fo überrafchend und praͤcis als möglich einzuleiten, 
v. Jogemann, Sandbuch der Unterfuchungstunde, $. 300—305. 


21) Etwas Mofteridfes Tann, wenn es auch nur anfcheinend iſt, einen leug⸗ 
nenden Verbrecher fo beuntuhigen, daß er endlich feine Neugierde nicht mehr 
bejäfmen Tann, danach fragt und fich zugleich gefangen gibt, ‘weil er von Din- 
gen fpricht, die ihm vom Richter noch nicht vorgehalten wurben, wie # B. 
wenn er von einem wortkargen Zeugen fagt: der glaubt vielleicht, ich hätte ein 
Meffer gehabtz da irrt er fih aber ſehr. 
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Gemuͤthszuſtaͤnde im Augenblide der That benugt, woruͤber bie Unter: 
fuchungsacten fo felten befriebigenden Auffchluß geben ??). 

Der Het der Gegenftellung follte nur dann angeordnet werden, wenn 

e3 fi) um die Aufklärung von Thatſachen handelt, die integrirend 
zu den Beweisfüsen des Thatbeftandes, ber Thaͤterſchaft oder 
der behaupteten Un ſchuld gehören??). 
Nebenumſtaͤnde, untergeordnete Specialititen der Thatſachen, Were 
muthungen und Dunfelheiten in den Ausfagen können daher in der Re— 
gel nicht die Gonfrontation herbeiführen, und wenn es hier einmal dazu 
fommt, fo kann nur die befondere Wichtigkeit des Falles es moti⸗ 
viren. 

Hat der Nichter den Act für nöthig erkannt, fo» entfteht wieder bie 
Frage, ob er ihn den Betheiligten vorher ankündigen fol. Fruͤher 
war dieß als ein Effentiale der Prozepleitung erkannt, indem es dem 
Inculpaten geftattet war, eine defensio pro avertenda confrontatione 
zu verfuchen. So intereffant dieß ift, weil e8 einen Beweis liefert, daß 
auch die Älteren Juriſten die oben aufgeftellte Anficht, daß die Conftons 
tation eine fehr empfindliche Maßregel fei, theilten, fo ift es doch zu 
loben, daß die Praris diefe Art der Defenfion?*), die nur dazu diente, 
die Unterfuchungen in die Länge zu ziehen, theild ausdruͤcklich, theils 
ſtillſchweigend aufhob ; denn am Ende fam body Alles immer wieder auf 
das Ermeffen des Richters an, dem nirgends gefeglich vorgefchrieben ift, 
wann und in welcher Ausdehnung er Gonfrontationen vornehmen foll. 

Als unabänderliche Regel kann e8 nicht gelten, daß das Vorhaben 
der Gegenftellung vorhergefagt werde?5), Es kommt auf den Charakter 
der Individuen dabei an. Den Zeugen pflegt man, fobald fie nicht ganz 
unverdächtig erfcheinen, die Schlußfrage zu ftellen: ob fie im Stande 
feien, ihre Angaben dem Inculpaten ins Geficht zu twiederholen?‘),. Man 
beabfichtigt dabei nicht nur, daß fie ettwaige Unwahrheiten oder Verdre⸗ 
hungen bei Zeiten widerrufen möchten, um fich eine Beſchaͤmung, ja 
vielleicht eine Meineidsftrafe zu erfparen, fondern es fucht audy der Rich— 
ter einer großen Verlegenheit vorzubauen, welche dadurch entftehen Könnte, 


B ° A nroth, Syftem ber pfychifchgerichtlichen Mebicin (Leipzig 1825), 


S. 

23) Diefem in v. Jagemann's Aufſatze im neuen Archiv a. a. D. ©. 
33, aufgeftellten Satze find bereits beigetreten Henke, Handbuch bes Grimis 
nalrchtes, Bd. IV, ©. 698, Mittermaier, Strafverf. (3. Ausg.), Bd. I, 
©. 407. Am wenigften wurbe bisher der Unfchuldsbeweis in dieſer Beziehung 
berüdfichtigt, und doch follte jeder Entlaftungszeuge, der dad, was Inculpat 
duch ihn beftätigt wiſſen will, nicht ausfagt, ihm entgegengeftellt werden, wie 
3. B. wegen bes behaupteten alibi. 

24) Es wurde fogar eine Abhandlung darüber ‚gefchrieben von Eſchen—⸗ 
bach in comment, iur. Fasc. I, Nr. 4, (Rostochii 1784.) 

25) Daß es wefentlich dabei auf eine Ueberraſchung abgefehen fei, mei: 
nen Abegg, Lehrbuch des Griminalprozeffes (Königsberg 1833), &. 199, und 
Bauer, Lehrbuch des Strafprozeſſes (Göttingen 1835), $. 1315 Bolley a. 
a. D. $. 1425 Mittermaier a. a. O. ©, 409, 

26) Pfifter, merkw. Griminalfälle, Bd. V, ©. 525, Nr. 14, macht hier- 
über Bemerkungen, welche fich täglich in der Erfahrung erproben. 
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daß der Zeuge im entfcheidenden Augenblide zuruͤckgeht und fo dem An: 
ſchuldigungsbeweiſe eine unheitbare Bloͤße gibt?”). Letzteres kann auch) 
ein Grund werden, unverbächtigen Zeugen gerade umgefehrt das Vorha⸗ 
ken der Gegenftellung zu verfchtweigen und fie ganz umertvartet mit dem 
Sneulpaten zuſammenzubringen. Dieß mird nämlich rathfam bei weich⸗ 
müthigen und ferupulöfen Menfhen??). Wiſſen biefe einmal, daß fie einem 
Delinguenten, der vielleicht dazu noch Gefangener iſt, feine unglüdlichen 
Verirrungen ins Angefiht fagen folten, fo machen fie fi), je länger fie 
darüber nachdenfen, um fo mehr Vorwürfe oder Gewiſſensbiſſe und koͤn— 
nen dahin gelangen, daß ſie dann in der Confrontation ſelbſt kein Wort 
meht mit Feſtigkeit zu behaupten vermoͤgen. Sowie aber ber Anſchuldi⸗ 
gungszeuge zaghaft iſt29), ſchadet er mehr, als er nuͤtzt, weil dann der 
Inculpat nie unterlaͤßt, die Glaubwuͤrdigkeit des Zeugniſſes anzufechten. 
Dagegen muß man auch vorſorgen, daß die unvorbereiteten Zeugen nicht 
erfhreden, fondern ihmen, menn fie auf Ladung erfcheinen, mit weni⸗ 
gm Morten auseinanderſeten, auf mas es bei ber Gonfrontation an: 
, die dann unmittelbar darauf vorgenommen wird. 

"Den Smeulpaten follte der Act immer vorher mo nicht angekündigt, 
doc, angedeutet ‚werben, tie etwa durch die Frage: ob fie dem Zeugen 
ſebbſt gegenüber ihre Angaben behaupten, oder ob fie dem Zeugen beim 
Ableugnen feiner Erzählung ins Auge zu {hauen fich getfauten?*) und 
dergl. Es gehört zwar zu den Ausnahmen, aber nicht zu den ganz fel- 
tenen, daß der Inculpat auf die Anfage ber Gegenftellung von feinem 
BBiberfprn haha aus Scheu vor hochgeachteten Zeugen, theils 
aus Scha Züge geziehen zu werden, theils aus Ueberzeugung, daß 
es, wenn einmal der Zeuge bereit ift, feine Depofition angefichtlich zu 
wiederholen, zu erwarten fteht, daß er auch Wort halte und dann nichts 
weiter, als eine Verzögerung bei ber Gegenftelung heraustomme. Man 





27) € ift nicht davon die Rede, daß ein falfcher Zeuge entlarvt und die 
Unfhuld zum Siege geführt wird, welches nur wünfchenswerth fein Tann, fon: 
dern bavon, daß beim Vorliegen vielfältiger Verdachtsgruͤnde nicht ein unfi= 
derer gr Fangen außer Kaffung gebracht und dadurch die Frechheit des An: 
g gefteigert werde. 

) v. Sagemann, im neuen Archiv a. a. D. ©. 57. 

29) Bach, a. a. D. ©. 278, kennt das Leben genau, wenn er fagfı 
Auch die währhäfteften Zeugen zeigen oft Schreden bei der Gonfrontation, theils 
wegen ber Wichtigkeit der Handlung ferbft, theils wegen des falſchen Wahnes, 
als ob fie eine Blutf chuld auf fi laden, theils aus Furcht vor ber Perfon 
des Inquififen. i 

30) Zuweilen tft es auch rathfam, den Zeugen zu verbieten, von gemiffen 
Shatumftänden, die noch nicht hinlänglich aufgeklärt find, ober worüber der In 
auifit noch nicht Tpecielt verhört ift, zu fprechen. Ueberhaupt ift in wichtigen 
Fällen gut, vorerft mit den Zeugen einen Plan zu verabreden, wie fie ſich zu 
bmehmen haben, um ben möglichften Eindrud hervorzubringen. Diefer Plan 
muß jedoch ehrlich fein, und darf nicht einer Intrigue ähntich werden. Vergl. 
N: Lehrbuch des Criminalprozeſſes (Braunfchweig 1837), ©. 343, bei. 


. 30. 

31) Man Tann dabei hinzufegen, daß man gern dem Inculpaten die Unan⸗ 
nehmlichkeit einer Gegenftellung , welche auf erfolgendes Geftändniß nicht mehr 
notwendig fei, erfparen welle 
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darf fich übrigens in folhen Fällen mit der oft gegebenen Erklärung der 
Inculpaten: daß fie die Ausfagen der Zeugen als wahr gelten-laffen 
wollen, niemals begnügen, weil dieß wie eine Zransaction ausfchen 
würde , fondern Inculpat muß aus eigener Erinnerung die Thatfachen 
erfchöpfend vortragen, wenn er mit der Gegenftellung verfchont bleiben 
will. Der Zeitpunkt, wann ??) diefe ausgeführt wird, braucht dem In⸗ 
culpaten fo menig vorhergefagt zu werden, als überhaupt, wann man ein 
Verhoͤr mit ihm abhalten will: denn es iſt mwünfchenswerth, daß ein 
hartnädiger Leugner durch die Zeugen überrafcht??) werde und nicht 
in einee Stimmung vor fie trete, die ſchon viele Stunden vorher berech- 
net iſt. Was die Zeugen angeben, weiß er ja fehon aus dem Einzelver- 
höre; es kann alfo nur no auf einen imponirenden perfönlihen 
Eindrud anfommen. 

Zeugen unter fich follen durchaus nicht confrontirt werden, 
ohne daß man ſich vorher bemüht hätte, ihre MWiderfprüche durch Ans 
kündigung diefer unangenehmen Mafregel auszugleihen. Die Wahr: 
heitspflicht der Zeugen geht natürlich weiter, als die des Angeklagten: 
denn bdiefen entfchuldigt beim Leugnen einigermaßen das reinmenfchliche 
Unluftgefühl, fich ein Steafübel zuzuziehen, während der Zeuge ſich nur 
geehrt fühlen Fann, wenn er vom Staate im Dienfte der Gerechtigkeit 
aufgerufen wird. Die Kränkung und Niederlage eines Zeugen, der in 
der Confrontation der Lüge uͤberwieſen wird, ift daher weit größer, ale 
beim Inculpaten, der ſich im Nothftande waͤhnt. Eben aus diefer Ur— 
fache haben auch die Confrontationen von Zeugen mit Zeugen meit feltes 
ner einen Erfolg, als andere Arten der Gegenftellung. Iſt jedody gar 
nicht daran vorbeizufommen, um eine wichtige Zhatfache aufs Genauefte 
unterfucht zu haben, fo ift wieder ein Augenmerk darauf zu richten, ob 
der Zeuge ſchon beeidigt fei, oder nicht. Diele find der Meinung 3%), 
daß überhaupt ein Zeuge nicht anders, als nach vorausgegangener Bes 
eidigung verhört werden dürfe. Ohne in diefe anderwärts zu befprechende 
Gontroverfe näher einzugehen, darf hier doc die Bemerkung eine Stelle 


32) Keinesfalld Tann man eher dazu fchreiten, als die Nothwendigkeit und 
Imwecmäßigkeit aus den Acten hervorgeht. Taborl.c. disp. I. thes, 24, 
p. 17. et disp. I. th, 35. p. 27, 28. Carpzov|,c. nr. 77, 78. Auf 
die Zageszrit braucht man dabei gar Feine Rüdficht zu nehmen; man Tann in 
eilenden Fällen, befonders geftändige Mitfchuldige in der Nacht confrontiren. 

33) In fo weit nur, als ber mit Beſorgniß erwartete Augenblid ploͤtz⸗ 
lich eintritt, kann in der Regel eine Ueberrafchung gebilligt werden; nur bie 
verftocteften Verbrecher darf man ganz unvorbereitet vor die Zeugen führen. — 
Zemme, Commentar über die preuß. Griminalorbnung, S. 141, ftimmt hierin 
bei, verkennt aber offenbar den Zweck biefes Actes, wenn er auf Verwirrung 
bed Inculpaten binwirken will; im Gegentheile muß bie Gonfrontation, fobald 
Verwirrung eintritt, fuspendirt werden. Vergl. auh Zittmann, Handbuch 
der Strafrechtsw. Bd. III, S. 423. 

34) Martin, Rechtögutachten des Spruchcollegiums zu Heidelberg (Heis 
delb. 1808), Bb. I, ©. 112—114. — Heffter, Lehrbuch des gemeinen teut: 
ſchen Sriminalrechtes (Halle 1833), $. 619. Brunnemann, de proc,.ing. 
cap. VIII, nr. 44-48. * Müller, Lehrbuch des Griminalproz. P 150, — 
Vergl. Baharid, Grundlinien des Criminalproz. (Göttingen 1837), ©. 151. 
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finden, daß das erſte Verhoͤr einer jeden Perfon in der Regel in 
formativ iſt, indem der Inquirent im. Anfange nie mit Sicherheit 
unterſcheiden kann, mer bei der Sache betheiligt fei, oder nicht 5). es 
manden aber, der felbft zu der verbrecherifchen That mitwirkte, von vorn 
berein beeidigt zu haben, gehört zu den ftörendften Begegniffen. Doch 
fommt binfichtlid der. Confrontation noc der fpecielle Grund für die 
Nachbeeidigung hinzu, daß Meineiden eher vorgebeugt und folgemweife ein 
befriedigendes Reſultat erzielt werden kann. Stehen fich Zeugen im Ein⸗ 
zelverhör noch fo fchroff entgegen, fo nähern fie fich gewiß immer bei 
einer vertraulichen Unterredung ?%), wo iner das Gedächtnig des 
Anderen duch Eleine Nebenumftände auffrifcht, und fie haben dann 
auch bei der Berichtigung ihrer Ausfagen?”) nicht zu beforgen, daß 
fie wegen Werlegung der Eidespfliht in Unterfuchung gezogen wer— 
den. Traut man übrigens einem der Gontradicenten volle Gewiffenhaftige 
keit zu, fo kann man diefen beeidigen und dann mit dem Unbeeidigten 
confrontiven 3°), worauf es fich zeigen wird, ob der Ießtete fich unver: 
dähtig genug benimmt, daß er ebenfalls zum Eide angehalten werden 
kann. Sind Zeugen, die fidy grell widerſprechen, beiderfeits ſchon beeidigt, 
fo unterläßt man wohl beffer die einmal verſaͤumte Gegenftellung, 
weil vorausfichtlich nichts weiter, als ein gerichtlicher Scandal damit bes 
zweckt wird, wobei ein Theil den anderen des Meineides zu befchuldigen 
gleihfam gendthigt wird, ohne daß deshalb der Richter immer. in der 
Lage wäre, denjenigen ficher herauszufinden, dem er den Prozeß machen 


&o feht übrigens die Gegenftellung ber Zeugen unter fi vor 
der Beeidigung rathfam erfcheint, fo follte man Zeugen dem Inculpaten 
nicht anders entgegenftellen, als wenn fie den Eid ſchon geleiftet haben: 
denn der Inquirent muß, um jedes möglichen Erfolges gewiß zu fein, 


%) v. Jagemann, über Beeibigung ber Zeugen im Strafprozeffe, im 
Archiv ded Griminalrechtes, Jahrg. 1835, St. IV, S. 496. 

36) Es ift aus diefem Grunde fogar erlaubt, zwei ober mehrere Zeugen 
ausn ahmsweiſe, wenn fie notorifch von reblichem und gemwiffenhaftem Charakter 
find, gleich beim erften Verhör zufammen eintreten zu laffen und ihnen dann 
den Austauſch ihrer Wiffenfchaft zu geftatten, bis ein Jeder fich Elar des Wahr⸗ 
genommenen erinnern kann. 

37) Dazu, bringt man die Zeugen, fobald einmal das feierliche Verfahren 
ee ift, immer fehr fhwer. Mittermaier a. a. O. Bd. I, ©, 409, 


38) Derjenige, dem man mehr Wahrheitslicbe, und zwar nicht fowohl nach 
moralifcher Weberzeugung, ald nach Lage der Xcten, zutraut, hat bei dem Gegen 
ftellungsacte zuerft das Wort und heißt daher Gonfrontant, der Andere aber 
Confrontat. Diefe Ausdrüde haben fich überhaupt in der Praris gänzlich 
feftgefest,, fo ungereimt fie eigentlich find, weil grammatifch unter einem Gen: 
frontanten nur der Richter verftanden werden koͤnnte, welcher die Gegenftels 
lung anorbnet. ©. Abegg a. a. O. ©. 198, Wenn Inquifiten und Zeus 
gen einander entgegengeftellt werden, fo bebarf es einer weiteren Bezeichnung, 
als diefer, gar nicht; find es wei Inquifiten, oder zwei Beugen, zwifchen denen 
ein Widerſpruch ausgeglichen werben foll, fo kann man fie Afferent und 
Gontradicenf oder, beziehungsweife, Hauptzeuge und Gegenzeuge, 
oder nah Umftänden auch Befchuldiger und Befchuldigter nennen, 
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bei hartnaͤckigem Widerſpruch immer die Steigerung uͤbrig haben, daß er 
den Zeugen feierlich fragt, ob er bei dem abgelegten Eide die 
Wahrheit ſeiner Ausſage verſichern koͤnne; erfolgt eine bejahende Antwort, 
ſo bleibt dem Inculpaten kaum ein vernuͤnftiger Ausweg uͤbrig. Iſt 
freilich der Anklagezeuge ſelbſt ein verdaͤchtiges Subject, ſo kann 
man die Beeidigung verſchieben, damit ihn der Angeklagte im Confron⸗ 
tationsacte um fo wirkfamer zurechtweifen könne ?). 

Wird endlich eine Gegenftellung zwifhen Mitfchuldigen noth: 
wendig, fo bedarf es einer Ankündigung fchon deswegen nicht, weil der 
Richter wuͤnſchen muß, beide Theile unvorbereitet fich gegenuber zu fehen, 
damit fie Feine Intriguen anfpinnen und ohne Zurudhaltung ſich aus: 
fprechen,, wie dieß von Menfchen, die ihre Worte vorher nicht berechnet 
haben, immer erwartet werden muß. Wiewohl auch hier ber oben ans 
empfohlene Vorhalt der Gegenfäge im Einzelverhör nicht umgangen mer: 
den follte, fo kann man dieß doch fo einrichten, daß die Complicen gar 
nicht ahnen, daß es zu einem Gefammtverhöre Eommen könnte. Der 
Geminn für den Richter bei legterem befteht nämlich ftets darin, daß er 
abftrahiren kann, in welchem VBerhältniffe diefe Subjecte zufammen ſte— 
hen, welches unter ihnen dominirend, welches Elüger und beherzter oder 
offener und reumuͤthiger fei?”). Von felbit verftcht es fich jedoch, daß 
die Außerfte Vor ſicht nothiwendig wird, damit die Inculpaten nicht die 
Gelegenheit wahrnehmen, durch Reden oder Geberden zu colludiren ; ja 
es geht die Schlauheit oft fo weit, daß fie abſichtlich Widerfprüche her- 
beiführen, um zur Gegenftellung zu gelangen #) und ſich dabei Winke 
zu geben. 

Laͤßt fi Übrigens annehmen, dag eine gravirende Ausfage eines 
Mitſchuldigen bios auf. Bosheit oder anderen unedeln Motiven beruhe, 
fo ift man dem Gegentheile fchuldig, in der Gonfrontation auf die Ent— 
larvung des Lügners Eräftig hinzuarbeiten #2). 

Außer den erwähnten Befchränkungen, welche die Criminalpolitik 


39) Mittermaier a. a. D. ©, 405, verdient befondere Beachtung in 
ben Worten: Mancher, der hinter dem Rüden eines Anderen eine Lüge fagt, 
wirb nicht fo leicht den Muth haben, die Unwahrheit auch dem Anberen in’s 
Angeficht zu wieberholen. 

40) Dan muß befonders darauf merken, ob fich die Gegengeftellten Vor- 
würfe machen, und bei ber leifeften Andeutung ift darauf zu beftchen, daß bie 
u a“ 7 Thatfachen genau erörtert werden. Pfifter a a. D. 

dv. V, ©. ; 

41) Bolley a. a. D. ©, 279. Müller a. a. D. ©. 361, Anm. 31, 
Hfifter a. a. D. Bb. IV, ©. 162, 163, 

42) Wenn jedoch die Befchuldigung gänzlich beweislos und vereinzelt daſteht, 
fo darf man ein übel berüchtigtes Subject deshalb noch nicht mit einer wohl⸗ 
angefehenen Perfon confrontiren. Carpzov l. c. Nr. 78, warnt die Inqui— 
venten: Videant, quomodo actionem iniuriarum effugiant, qui ad solam in- 
culpationem virum honestum cum inquisito confrontari faciunt, Tabor, 
de confrontatione (Giessae 1663), p. 26, ftellt den merkwürdigen Sa auf: 
Homines frontis rectae non confrontandi sunt cum criminosis nulla fronte 
praeditis, 
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dem Inquirenten hinſichtlich des Gegenftellungsverhörs auflegt, beſtehen 
noch weitere, die aus dem römifchen Nechte abgeleitet werden. 

Man hält für befreit von der Pflicht des Zeugniſſes überhaupt 
imd insbefondere von der Gonfrontation 1) Defcendenten und 
Afcendenten, 2) Ehegatten, 3) Gefhmifter und Geſchwi— 
fterfinder, 4) Verfhmwägerte im erften Grade *). Es läßt fich 
gegen diefen Sag nichts einmwenden, wenn man ihn nicht allzuſtrict 
nimmt. Eine Nöthigung fo nahe ftehender Perfonen, gegen einans 
der gerade da aufzutreten, wo die Folgen des Miderftreites am empfind« 
fichften ausfallen Eönnen, wuͤrde eine Graufamkeit fein, durch die der 
Staatsordnung, weil die Grundfeften des Familienleben gefährdet wären, 
jedenfall8 mehr gefchadet als ‚genügt werden koͤnnte. Statuirt man aber 
die Befreiung vom Zeugniffe, fo kann darunter nur das feierliche 
eibliche Zeugniß verftanden fein, nicht aber die Vernehmung im In— 
formativ= oder Kundfchaftswege. Ebenfo wenig kann es gebilligt tere 
den, wenn man die Dispenfation zu einer*Prohibition ausdehnen till. 
Seder Verwandte kann vorgeladen und vorerft ſummariſch befragt mer« 
ben; verfichert er, nichts angeben zu koͤnnen, fo darf man nicht weiter 
in ihn dringen; verweigert er jede Antwort, fo iſt er, vorausgefegt, daß 
Pietaͤt und nicht bloßer Ungehorfam die Urfache ift**), fofort zu ents 


laffen; xt er ſich aber freimüthig, fo wird Alles genau aufgezeichnet 
und die ußfrage gefteik, ob er das Zeugniß durch Eid befräftigen 
wolle; auf bejahende Antwort kann diefer ohne Anftand abgenommen 


werden*5). Letzteres iſt nach beftehender Erfahrung bei weiten der hätte 
figfte Fall, ja es wird einem gemwandten Inquirenten, ber foldhe Leute 
mit Ruhe und Zartgefühl behandelt, Kaum vorfommen, daß die Antwort 
gänzlich verfagt wird. 

"Die Frage, ob unter Verwandten zur Gonfrontation gefchritten wer · 
den darf, ift alfo Feine muͤßige, wenn gleich ſchon die erfte Abhör 
nicht erzwungen werden darf, Aber daß die Gegenftellung weit größerem 
Bedenken wie das Einzelverhör unterliegt, fpringt in die Augen. Es 
kann felbft dem Richter nicht, angenehm fein, Perfonen, die durch Bande 


490) Dieb folgt aus L. 4. 5. D. de test. (22. 5.) und L. 6. C. de test. 
(4. 20.) &s find nad der erften dieſer Gefeeöftellen auch die Nachgefchwifter« 
Einder und fogar deren Kinder (sobrinus, sobrina etc.) ebenfalls befreit; aber 
biefe, gewiß allzu weite, Ausdehnung eines Privilegiums hat die Praris aufge 
hoben. Quiſtorp, Grundfäge des peinlichen Rechtes, $. 716, will überhaupt 
die Ausnahmen von der BZeugenpflicht nicht unbedingt gelten laſſen. 

44) Stübel, a. a. D. 8, 2438, hat hierüber gewiß bie richtigfte 
Anfiht aufgeftellt, nämlich: daß es dem Ermeffen des Richters anheim geftellt 
bleibe, ob die vorgebrachten Entfchuldigungsgründe ald relevant im concreten 

gelten koͤnnen. Wenn z. B. Verwandte in offener Feind ſchaft ftehen, 
ift nicht einzuſehen, wartım fie des Zeugniffes gegen einander fich entfchlagen 
wollen; es müßten denn gerade edlere Rüdfichten im Hintergrunbe fein. 

45) Wenn auch Fein Hinderniß mehr im Wege fteht, wird ein Eluger In⸗ 

ent nur im Nothfalle die Beeidigung vornehmen, weil doch immer zu präfus 

miren ift, daß ein verftedtes Intereffe für den nahe ftehenden Inculpaten zum 
Meineide führen Ehnnte. Eſchenmah er, Syſtem der Moratphilofophie (Stuttg. 
1818), $. 247. u 
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des Blutes eng verbunden find, in eine fo feindfelige Pofition zu brins 
gen. Deffenungeachtet muß e8 erlaubt fein, aud hier die Confron— 
tation anzuordnen #6), 1) wenn es die Contradicenten beiderfeitig wuͤn⸗ 
fhen, 2) wenn es derjenige Theil, dem der andere Ehrfurcht ſchuldig 
ift, ausdrädlidh verlangt, 3) wenn beide Theile als Mitſchuldige in 
Unterſuchung ftehen. 

Die vorhin aufgeftelften Regeln über Sparfamkeit der Confrontas 
tion finden hier natürlich in verftärktem Maße Anwendung, und e8 kommt 
noch die Nüdficht auf die Individualität der Perfonen hinzu. Iſt nim: 
lich einer der Gontradicenten befonders roh, heftig oder bösartig, fo daß 
ein feandalöfer Auftritt ficher vorauszufehen wäre, fo ift es beffer, auf 
jenes Erforfhungsmittel, da es nichts als Erxbitterung hervorbringen 
könnte, zu verzichten und die Gründe in die Acten zu bemerken. Daß 
man übrigens bei verwandten Goinculpaten weniger Umftände macht, wie 
bei allen Anderen, erklärt fich wohl von felbft daraus, daß fie ſich ohne 
Zuthun des Nichters in ein gefegwidriges Verhaͤltniß begeben haben, 
deffen Folgen fie daher auch tragen mögen. 

» Cine Ausdehnung jenes Privilegiums auf Perfonen, die durch 
äußere Umftände in ein Achtung gebietendes Verhaͤltniß gefommen find, 
kann jedoch von einer vernünftigen Praris durchaus nicht ftatuirt wer— 
den?”). Sm gemeinen Leben ift allerdings Werth darauf zu legen, daß 
Berhältniffe, wie 3. B. zwifchen Herrn und Diener*®), Pflegeeltern und 
Pflegling, Lehrer und Schüler, Beamten und Untergebenen, Geiftlichen 
und Pfarrfindern, Wohlthätern und Unterftügten u. A. möglichft heilig 
gehalten werden; denn diefe Abftufungen gehören zu den nothiwendigen 
Einrichtungen eines mwohlgeorbneten Staates; aber nicht laͤßt ſich die aus 
fo allgemeinen Rüdfichten gebotene Schonung auf fpecielle Fälle anwen⸗ 
den, wo es ſich darum handelt, den Beweis eines Criminalverbrechene 
herzuftellen. Die meiften Verbrechen merden, nach dem natürlichen 
Laufe der Dinge, gerade in demjenigen Kreife begangen, mo der Thaͤter 
heimiſch ift. Sind nun feine Freunde, Hausgenoffen, Pflegebefohles 
nen u. f. w. auch nicht jedesmal unmittelbare Zeugen, fo Eönnen fie doc) 


46) Ein Refeript von Diocletian (L. 6. C. de test. (4. 20.)) ver= 
bietet zwar unbedingt die Ablegung eines Zeugniffes von Eltern und Kindern 
egen einander, wenn fie fich auch bereit dazu erklaͤren; aber diefe ehrenmwerthe 

chonung kann doch nach neueren Anjichten nicht fo prävalirend fein, daß man 

den Beweis eined wichtigen Griminalfalles dafür aufopfern müßte. Bayer. 
Strafgeſetzbuch, Art. 280, Nr. 4, und hannoy. Entw. Art. 216, Nr. 4. 

47) Die vollftändigfte Ueberficht der Literatur über dieſen Punkt findet man 
in Badharid a. a. a. D. ©. 225, 226, 

48) Die L. 4. D. de test. (22.5.) L. 1. $. 5—10. L. 2. 3. L. 9, $. 
1. D. de quaest, (48. 18.), und Paullus, sent. rec. lib. V. tit. 16. fpre: 
chen nur von dem Werhältniffe zwifchen Sclave und Freigelaffenem zu dem 
Heren und Patron; dieß kann aber auf die Dienftb'oten unferer Zage nicht 
angewendet werben, weil die bürgerliche Freiheit derfelben auf keine Weiſe mehr 
befchräntt ift. Uebrigens geftattet felbft das rom. Recht in L. 7. D. de quaest, 
(48. 18.) für Nothfälle (cum alia probatio ad eruendam veritatem non est) 
eine Ausnahme. Bergl. hierüber befonders Mittermaier, bie Lehre vom Be= 
weife (Darmftadt 1834), S. 335, 336. | 
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gewöhnlich iiber  Mebenumftände vor oder nach ber That ausfagen und 


daher indicia antecedentia oder subsequentia®?) begründen. 

Steht aber auch ſolchen Leuten gegen die Gonfrontation Feine rechte 
fihe Einwendung zu, fo ift doc den Inguirenten eine billige Ruͤckſicht 
zu empfehlen, damit fo zarte Verhältniffe nicht anders als in wahren 
Nothrällen verlegt werden. Sind 3. DB. mehrere Zeugen vorhanden, die 
alle im mefentlichen daffelbe ausfagen , fo kann man die Gonfrontation 
derjenigen unter ihnen umgehen, die aus Hochachtung, Furcht oder Liebe 
gegen den Inculpaten befonders mwünfchen, davon befreit zu bleiben. 

Man Hat bisher zu wenig unterfchieden zwifchen fummarifher 
und feierlicher Gonfrontation 5%). Erſtere gehört in die Generals, 
Isstere in die Specialunterfuhung®?), und das Charakteriftifche bei jener 
ift, daß die aufgerufenen Zeugen noch nie durch Eid verpflichtet find, 
und daß die Fragen weit einfacher und bündiger geftellt werden, wie bei 


diefer. 

Ueberall nämlih, mo es zweifelhaft erfcheint, ob die Gonfrontation 
in einem fpäteren Stadium der Unterfuhung noch ausgeführt werden 
Eönnte, ift es ein Klugheitsgebot, fie von vorn herein zu anticipi— 
ten, damit nicht ein fo wichtiges Erforfchungsmittel gänzlich verloren 
gehe. Iſt z. DB. ein Verwundeter fo fchwer Trank, daß man in ben 
naͤchſten Tagen fein Ende zu erwarten hat, ober ift er oder ein Ge 
genzeuge Ausländer und im Begriffe meiter zu reifen, oder zeigt ber 
Inculpat gleich bei der erften Vernehmung eine Stimmung, in welcher 
durch den Anbli der Zeugen ein Geftändniß erreicht werden koͤnnte, fo 
wäre ed gewiß eine nicht zu vechtfertigende Pedanterie, wenn man bie 
Gegenftellung aus Mangel an einigen Förmlichkeiten, die nicht gleich 
erfüllt werden können, unterlaffen wollte. Man muß fich bei der ſum— 
marifhen Confrontation allerdings nur auf einige Hauptpunftes?) be⸗ 


49) Die Vorbereitung zur That, die Zeit des Auöganges und ber Heim: 
Eunft, das Mitnehmen oder Zurücbringen auffallender Gegenftände, die Gemuͤths⸗ 
flimmung ‚ die Aeußerungen über das Gefchehene und, in Bezug auf Entſchuldi⸗ 
aungsbeweis, die negativa loci, alle diefe Umftände fönnen in der Regel nur durch 
Vernehmung der Daudgenoffen und Auffichtöperfonen ausgemittelt werben, und 
wo fie fih in Wiberfpruch mit dem Angeklagten ftellen, ift ihre Gonfrontation 
fogar weit wirkſamer, als wären fie ihm fremd. Tabor l. c. p. 182—137. 
Stübel a. a. D. $, 2437, 2438, 

50) Bergl. v. Sagemann, Handbuch, $. 153—161. 

51) Schon Quiftorp, a, a. D. $. 717, gibt IP , daß wegen „Gefahr 
beim Verzuge“ noch dor der Vernehmung des Angefchuldigten über die „Ins 
quifitionalartikel‘’ deffen Gegenftellung mit dem Damnificaten, mit Gomplicen 
oder Zeugen flattfinden kͤnne. Zittmann, a. a. D. $. 801, ftellt diefen 
Lehrfag fihon allgemeiner hin und meint fogar, e8 käme dabei überhaupt auf den 
Grad des vorliegenden Beweiſes nicht an, und in neuefter Zeit hat fich auch 
Mitterm — teutſches Strafverf. (3. Aufl.), Th. I, ©. 408, in dieſem 
Einm ausgefprochen. 

52) ** gehoͤrt z. B. die Thatſache des Zuſchlagens beim Verbrechen der 
Zöttung, des Wegſpringens mit geſtohlenen Objecten, des koͤrperlichen Angriffes 
bei der Rothzucht, und alle Nebenumſtaͤnde laͤßt man für eine ſpaͤter e Erdrte⸗ 


rung ausgefegt. 
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fchränfen, bie ſchon bei der Information heil hervortreten, und zwar 
theils, damit das Material zur fpeciellen Ueberführung nicht voreilig ver- 
braucht, theils damit nicht ‚Knoten durch Widerfprüche gefchlirzt werden, 
die aus Mißverftändniffen oder aus Mangel an einer durch Eidespflicht ° 
gefchärften Ueberlegung entftehen. 

Stirbt oder entfernt ſich dann eine der confrontieten Perfonen, fo 
kann freilich) die folenne Gegenftellung >?) nicht nachgeholt werden; aber 
der Gewinn ift um fo größer, daß die bedeutendften Thatfachen fchon 
contradictoriſch erörtert find, und zwar um fo mehr, wenn die Sache 
dadurch eine neue Wendung nahm. 

Nicht minder hat einen nachtheiligen Einfluß auf diefe Lehre die 
bisherige Meinung gehabt, dag nie mehr als zwei Perfonen einander 
gegenüber geftellt werden dürften®*), Als Regel kann man dieß gelten 
laffen, jedoch nur dann, wenn Ausnahmen der Discretion des Un- 
terfuchungsrichters anheim gegeben werden 5). Kommt es auf eine aug- 
führliche Erörterung zwifchen zwei Perfonen an, fo wäre es ungefchict, 
noch Andere, die fo lange muͤßig daſtehen müffen, beizuziehen; ebenfo, 
wenn bie Schlauheit derfelben befannt genug ift, daß man Gollufionen 
bei der Anwefenheit Mehrerer zu erwarten hätte 9%); aber der Beweis 
wird offenbar fchlagender und eindringlicher, wenn einige Zeugen oder 
befehuldigende Gomplicen zu gleicher Zeit dem Inculpaten unter die Augen 
geftellt werden, fo daß einer den anderen mit den Zhatfachen ablöft, wie 
fie in natürliher Drdnung aufeinander folgen, und ſich 
wechfelfeitig unterftügen?”). Ein zufammenhängender Indicienbeweis 
kann nicht beffer recapituliet werden, und wenn es irgend möglich iſt, ein 
Geſtaͤndniß zu erlangen, fo muß es auf diefem Wege gefchehen, weil 
ber verftoctefte Delinquent fich dabei überzeugen muß, daß eitler Wider 
ſpruch gegen eine folche Harmonie dev Beweiſe nichts mehr feuchten 
kann dd), Man Fan auch mit Einzelconfeontation den Act begins 





53) Diefe gefchieht immer mit Eingehung in alle Details, und kann daher 
in viele Fragen zerfallen, während die fjummarifche fich in der Regel nur auf 
Eine befchräntt. Die wiederholte (feierliche) Gegenftellung hat daher theils 
den Zweck, die ſchon angeregten Thatfachen weiter in bie Einzelheiten zu 
verfolgen, oder neu entdeckte Indicien zur Befprechung zu bringen. Tabor 
l. c. p. 86, behandelt bereits bie repetitio confrontationis in einem. befondes 
ren Gapitel, unter Berufung auf ein responsum ber greifswalder Juriftenfaculs 
tät von 1658. Won den fpäteren Prozeßlehrern ift aber hierauf faft gar fein 
Bedacht mehr genommen worben. | Ä 

54) Vergl. TZittmann, im Archiv des Criminalrechtes, Bd. III, ©t. 3, 
S. 485 flg. Preuß. Criminalordn. $. 350. 

55) Pfifter a. a. D. Bb. IV, ©. 450, 479. ; 

56) Es gibt übrigens ein Mittel, fich gegen Winke und Zeichen der Con: 
frontirten zu ſichern; baffelbe befteht darin, daß je zwifchen zwei derfelben ein 
Gefa HAFRMARTER) Polizei =, ober Amtödiener geftellt wird, der fie ftetö im 
Auge hält. 

B 57) Man ftellt die befchuldigenden Perfonen alsdann fehon in der Reihe 
auf, wie fie aufgerufen werben follen und hält ftreng darauf, daß keine voreilig 
zu reden anfängt. 

58) Zemme, Commentar, ©. 145, bemerkt deshalb: Hat der Verbrecher 
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nen und ihn dann, wenn ſich alle Zeugen bewährt haben, mit der Ge⸗ 
fammtconfrontation beſchließen, oder auch dieſe fpäter, bei einer 
günftigeren Stimmung des Inquifiten, vornehmen. 

Daß Zeugen unter fih im größerer Anzahl: ald je zu zwei con« 
frontirt werden, kann Faum vorfommen, da es hier nicht ſowohl auf 
Ueberweifung, als auf Herftellung möglichfter actenmäßiger Wahrheit ab: 
gefehen ift, ja eine moralifche Nöthigung mit der Gemwiffensfreiheit der 
Zeugen nicht einmal verträglich waͤre. 

Die Frageftellung ift bei dem Gonfrontationsverhöre befonders 
fchtoierig, weil die Fragen fo lauten müffen, daß beide Theile ohne Präs 
judiz, d. i. ohne eine noch nicht zugegebene Thatfache ſtillſchweigend eine 
zuräumen 59), offen darauf antworten Eönnen. Hieraus folgt, daß bie 
Fragen, während fie beim Einzelverhde in die kleinſten Specialitäten ein« 
gehen, fich, mehr im Allgemeinen halten. Es bedarf bei der Confronta⸗— 
tion eigentlich nur eines richtigen Ausgangspunftes zu ber discurfie 
ven: Erörterung , und wenn die Unterredung einmal begonnen hat, kann 
man nicht fo leicht wieder Einhalt gebieten). Will man gewiffe Punkte, 
die zue Confrontation nicht geeignet oder noch nicht reif find, ganz außer 
dem Spiele lafjen, fo muß man. die Zeugen erft allein inftruiren ©), To 
wie ed umgekehrt manchmal von guter Wirkung ift, wenn die Zeugen 
vorher wiffen, auf welche Theile ihrer Ausfage fie einen befonderen Mache 
drud legen follen. 

Die Confrontation kann aud) durch Einzelfragen, die nöfhig werben, 
um eine neue Affertion oder einen Widerruf aufzuklären, unterbrochen 
werden; hierbei muß denn der Gegentheil fchweigen, bis mwieber eine Ge⸗ 
fammtfrage geftellt wird. Am zwedmäßigften ift übrigens, die Confton« 
tation, fobald ein Inculpat zum Geftändniffe fchreitet, oder Verdachts⸗ 
gründe des Meineides gegen einen Zeugen ſich ergeben, fo ſchnell als 
moͤglich abzubrehen und das Verhör, nach Entfernung der Borges 
ftellten, mit dem beachtenswertheren Subjecte allein fortzufegen 62), 


(Angefhulbigte ?) alle Zeugen feiner verbrecherifchen That, feiner verdaͤchtigen 
Aeuferung gegen fich, fo tritt das Bild feines Verbrechen um befto lebhafter vor 
ihn; er wirb og aus der Gegenwart heraus in bie Vergangenheit gezo— 
gen; — er muß jest bie Waffen, die er nur gegen Einen zu richten hatte, ge- 
gen Mehrere verwenden, alfo zerfplittern. 

59) Mit Recht äußert Bolley, a. a. D, ©. 278, das Bedenken, daß bei 
der Sonfrontation ungeeignete Suggeftionen vorkommen möchten. Wenn ſich 
nämlich auch ber Inquirent vorfichtig ausdrüdt, fo läßt fih von den Zeus 
gen nie erwarten, baß fie fich eingebender Kragen gänzlich enthalten koͤnnen. 

60) Die Art und Weife, wie der Inquirent nad ber Anfiht von Stuͤ⸗ 
bel, a. a. D. $. 2084, 2085, babei eines jeden Wortes Meifter und Gebieter 
bieiben fol, ift gaͤnzlich unausführbar. ; 

61) Man muß fie namentlich noch einmal an ben abgelegten Ei b erinnern, 
Martin, Lehrbuch des _Griminalprozeffes, ©. 284. Klaproth, Einleitung 

in den fummar. Proz ·/ $,. 551, ©. 796. R 

62) Zittmann a. aD. $. 804. Gtübela. a. D. $. 2087. Es gibt 
übrigens auch Faͤlle, wo es beſſer feheint, den Zeugen, der den Inculpaten zum 
Geftändniffe bewegt, während ber betailirten Verfolgung und Aufnahme beffelben 
anwefend zu laffenz; nämlih dann, wenn der legtere ein beſonderes Vertrauen 
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Das Ergebnif der Confröntation follte übrigens immer in kurzen 
Sägen dargeftellt werden ©), wenn nichts weiter als der ſchon be= 
fannte Widerſpruch dabei herausfommt: denn es genügt alsdann, 
daß der Spruchrichter ſich Überzeugen tan, wie Eein Theil dem anderen 
nachgegeben hat. Ohnedieß fprechen die Leute, die fich gegenüber ftehen, 
geröhnlich fo raſch und eifrig, daß man unmöglich ihre Worte alle nach= 
fchreiben kann. 

Hinfichtlih dee Gerichtspolizei bei Conftontationen muß nody 
erwähnt werden, daß ber Inquirent hier mit einem befonderen Takte zu 
Werke gehen muß, damit weder grobe Unarten, oder perfönliche An— 
griffe vorfallen, noc die Redefreiheit durch jtrenge Aufficht zu fehr ges 
hemmt werde. Gerade eine gewiffe Aufregung ift e8, welche man durch 
die Gegenftellung erreichen will. Winden ſich die Confrontirten alle in 
ſtarrer Kälte ihre Ausfagen vorhalten, fo wäre kaum jemals die Löfung 
des Miderfpruches zu erwarten, tritt aber Erbitterung, Verachtung, Er— 
glühen für die Wahrheit, Scham oder Reue hinzu, fo hört die fehlaue 
Berechnung auf und e8 erfolgen Gonceffionen, die plöglich ein Licht über 
"die Sache verbreiten, reiferung, ja Heftigkeit kann man daher immer 
hin dulden, wenn nur nicht verfäumt wird, von Zeit zu Zeit die Er— 
mahnung zu geben, daß die Grenzen des Anftandes nicht überfchritten 
werden dürfen 6%), und gefchieht dieß endlich dennoch, fo muß ein Ver— 
weis oder eine Arreftfirafe von etlichen Stunden, oder bei fchon 
Verhafteten eine Arreftfehärfung durch Hungerfoft, einfame Ein- 
fperrung oder Dunkelarreft erfolgen. Ehrenkraͤnkungen können außerdem 
durch Privatklage zur Strafe gebracht werden. _ : 2, von Zagemann. 


Confusio. Diefer Kunftausdrud kommt im römifchen Privat- 
rechte in verfchiedenen Beziehungen vor. In der Lehre von der Erwerbung 
des Eigenthums heißt confusio nad) der Anficht der neueren Rechtsges 
Iehrten die Vermifchung flüffiger oder flüffig gemachter Körper, während 
man commixtio die Vermengung fefter, trockener Körper nennt. Indeffen 
ift es wohl richtiger, dem Sprachgebrauche der römifchen Juriften- zufolge 
beide Kunftausdrüde für identifch zu erklären !) und anzunehmen, daß 


zu dem Zeugen barlegt und furchtfam wird, fobaldb er fich mit Richter und 
Actuar allein fieht. Man muß aber den Inculpaten doch nie zu fragen verfäumen, 
ob er wünfche, daß Zeuge beim Einzelverhör noch anwohne. Diefer muß fich 
natürlich ganz paffiv dabei verhalten. 

63) Einen befonderen Werth haben au die Geberdenprotokolle, 
die man noch weitläufiger als die Reben aufnehmen follte, fo oft ein Geftändniß 
nicht erfolgt 5 denn man Tann darin oft einen Beweis erkennen, ber fchlagender 
ift, ald jeder andere, nämlich das fihtbare Schuldbewußtfein. Ta- 
bor I. c. Diss. I. thes, 36. Diss. II, thes. 23. Diss. III. thes. 19. Pu- 
fendorf, introd. in proc. crim, cap. XVI. $. not. g. Stübela. aD. 


. 2087. 
® 64) Dieß gilt nicht blos von den Inculpaten, fondern auch von den Zeugen. 
Zittmann.a. a. D. ©. 425. 

1) L. 5. pr. u. $. 1. D. de rei vindic. (6. 1.) L. 3. $. 2. D. ibid. 
Berg. Buchhols, Verſuche über einzelne Theile der Theorie des heutigen roͤ⸗ 
mifchen Rechtes, ©. 119—122. 
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jeder gebraucht worden fei, um bie Vereinigung mehrerer flüffiger oder 
trodener Körper zu bezeichnen, Was die Grundfäge anbetrifft, nad) mel: 
hen man dieß Verhältnig zu beurtheilen bat, fo follte man erwarten, 
daß bei der Gleichheit der Begriffe auch gleiche Regeln im Kalle der 
Vereinigung fremder flüffigee oder trodener Körper beobachtet werden 
muͤſſen. Dem ift indeß nicht alſo. Was zunächft den Fall betrifft, 
wenn mehrere verfchiedenartige Stoffe vermifcht werden, fo war es zur 
Zeit der claffifhen Juriften ftreitig, ob dieß nach den gewöhnlichen Mer 
geln der Confufio, ober nad) denen der Epecification zu beuetheilen fei?), 
und in den Juftinianifchen Rechtsquellen ift die zulegt angeführte Mei⸗ 
nung ausdrücklich beſtaͤtigt worden ). Demnad) erlangt derjenige das 
Eigenthum an ber zufammengemifchten Maffe, welcher entweder die 
Maffen zufammengemifcht hat*), oder in deſſen Namen die Vereinigung 
geſchehen iſt). Worausgefegt indeß, daß bie übrigen Erforderniffe der 
Speiification vorhanden find, daß nämlich die duch bie Vermengung 
entftandene neue Species nicht auf die alte Form zurückgeführt werden 
tann®), em Erforderniß, welches indeß dann, wenn die Umformung 
unter Einwilligung des einen von den Eigenthümern der zufammenge- 
mifchten Sachen gefchehen ift, von felbft megfällt; und daß die Um 
formung von dem Specificanten in der Abficht vorgenommen worden 
ift, die durch die Vereinigung der Maffen entftchende Species für ſich 
zu behalten?). Manche neueren Rechtsgelehrten verlangen außer den ger 
nannten Erforderniſſen auch noch die bona fides des Specificanten, d. h. 
die Ueberzeugung beffelben bei der Vornahme der Specification, daß bie 
zufammengemifchten Sachen in feinem alleinigen Eigenthume ftehen. 
Allein die Stellen der claffifchen Juriften®), auf welche man fi zum 
Beweiſe diefes Erfordernifjes beruft, fprechen nur von der Zuläffigkeit 
der actio furti und der condictio furtiva in dem Falle, menn ber 
Speificant im böfen Glauben war, und beide Klagen gruͤnden fich nur 
auf DObligationsverhältniffe, wie dieß auch in einer Inftitutionenftelle aus- 
brüdlich anerkannt wird). Auch Tann man fic) zur Unterftüsung der 
angeführten Meinung nicht auf den Ausſpruch des Paulus berufen!®): 
quia quod ex re nostra fit, nostrum esse verius est, da diefe 
Worte einestheils einen nicht unbezweifelten Grundfag enthalten, andern: 
theils nur dazu dienen follen, um ben Grund für die Möglich 
teit der, ad. exhibendum actio im vorliegenden Falle anzugeben, fo 


2) L. 7. $. 7. D. de acquirendo rerum dem, (41.1.) L. 5. 6. 1. 
3) $. 25. J. de rerum divisione. (2. 1.) 
SESELDEL SE WELL 


. J. 2. 1. 
— —— $. 3. D. ad exhibendum. (10. 4.) 
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daß es gegen bie erften Interpretationsregeln verftoßen würde, wenn 
man diefen Grundfag aus dem urfprünglichen Zufammenhange mit dem 
ganzen Rechtsfpfteme herausreißen und auf einen all, zu dem er nicht 
paßt, beziehen mollte. Was aber ferner den Fall anbetrifft, wenn ver« 
fchiedenen Perfonen angehörige, gleichartige Stoffe vereint werden, fo 
wird die Maffe, unter der Vorausfegung, daß fie nicht wieder auf ihre 
urfprünglichen Beftandtheile zurhidigeführt werden kann, auch Keine neue 
Species durch die Umgeftaltung ber Form daraus entwickelt wird, ger 
meinfchaftliches Eigenthum derer, welchen die einzelnen Stoffe: angehör- 
ten!!), und es kann in diefem Falle zum Behufe der Theilung der ge= 
meinfchaftlichen Sache unter den Sntereffenten die actio commmi di- 
vidundo angeftellt mwerden!?). Die Beltimmung des eigenen Antheils 
hängt, falls die Vermifchung unter Einwilligung der Intereffenten gefchehen 
ift, ganz von ihrer Verabredung ab, und mo eine folche nicht vorhans 
den ift, beftimmt ſich die Größe des Antheils, falls die Stoffe fich ge 
genfeitig durchdringen, ſich im einander auflöfen und ihre Erkennbarkeit 
verlieren, nach dem Berhältniffe der zufammengemifchten Subftanzen 1?). 
Auf die Perfon deffen, welcher die Vermifchung der Gegenftände herbei— 
geführt: hat, kommt weiter nichts an!*), und felbft, wenn die Vermi— 
fhung durch bloßen Zufall, ohne Mitwirkung einer menfchlihen Hand 
herbeigeführt worden, kommen die angeführten Grundfise zur Anwen⸗ 
dung'd). Laͤßt fich das Verhaͤltniß der zufammengemifchten Maſſen zu 
einander nicht ausmitteln, fo beftimmt der Richterfpruch die Größe des 
Antheils. Findet aber eine folche Vereinigung und Durchdringung der 
Subftanz, mie 3. DB. bei der Mifchung gleichartigen Getreides, uͤberall 
nicht ftatt, fo verbleibt, mag die Vermifchung einfeitig oder zufällig vorgenom⸗ 
men worden fein, Jedem das Seinige ungefchmälert 16), ohne daß in den Ei- 
genthumsverhältniffen Beider durch diefe Vermifchung etwas geändert würde, 
Mithin findet im vorliegenden Falle eine vindicatio partis ftatt, in 
welcher die Größe des Xheils nach dem Verhaͤltniſſe der zufammenges 
mifchten Maffen und, wenn auch diefes factifch nicht auszumittein ift, 
durch den Ausfpruch des Richters beftimmt wird. Etwas abweichend ift 
die Darftellung der bei der Gonfufio und Gommirtio geltenden Grunde 
fäge in den gangbarften Lehrbuͤchern des heutigen römifchen Nechtes. Bei 
ber Confufio, welche man als die Vermifhung mehrerer flüffiger Sachen 
definirt, entfteht, falls die zufammengemifchten Stoffe verfchiedenen- Per: 
fonen angehören, nach ber gewöhnlichen Meinung ein neues Eigenthum 
am Ganzen, wovon Jeder nach der Quantität und Qualität feines Beis 
trags participirt und, wenn biefer nicht auszumitteln ift, zu gleichen 
Theilen. Borausgefegt indeß, daß die Sache nicht auf bie alte Geftalt 


11) L. 7. 8.8.D, 41.1. L.5.pr.D.6.1. L.3.$.2.D. ibid., 
—— 27 u. 28. J. 2. 1. 
L. 3. $.2.D. 6. 1. I 4 DER. Begt, I. 5, 5 1. D. Dil, 
SL. 8. $. 2. D. 6. 1. 
2 —J. die — in Note 11. 
ee er $. 27 m 28. J. 2.1. 
ls . pr. *D. 6. 1. $. 28. J. 2.1. The — paraphr. 2. 2. pr. 


" Confusio. 19 


weni 2 kann, daß in der Gonfufio Feine Sperification 
liegt, und daß fie nicht mit dem beiberfeitigen Willen der Cigenthümer 
geſchieht, da im zuerft genannten Falle das alte Eigenthum verbfeibt, im 
zweiten ‚Sadıe dem rm zufällt, und im legten der Erwerb 
nad) den Grundfägen der Communication, als einer Art der Tradition, 







































| Commirtio hingegen, worunter man die Vermifchung 
iger Sachen verfteht, tritt, wenn die Stoffe verfchiedenen 
ten, nach der gewöhnlichen Meinung zwar kein eigentliches 
ein, allein es wurde gleichwohl praktiſch fo gehalten, wie 
fio, da, wenn die Ausfonderung ber einzelnen Theile vom 
ch * jeder Theil das Seinige zuruͤckerhaͤlt, verſteht ſich 
B ‚ außerdem andere, der Quantität und Qualität 
ch 2) In der Lehre vom Aufhoͤren der Rechte und 

chen von Verbindlichkeiten heißt eonfusio die Vereinigung eines 
er ihm ‚entfprechenden Verbindlichkeit in Einer Perfon. Sie 

n Folge einer Univerfalfucceffion, fondern audy bei einer 
ein. Das Erfte ift der Fall, wenn der Gläubiger feis 
oder der Schuldner feinen Gläubiger, ober ein Dritter 
d Gläubiger zufammen beerbt 17); das Zweite, wenn 
Servituten das Eigenthbum des dominirenden und des bier 
idſtuͤckee 5 burd) Singularfucceffion, wie im Kaufe, an eine und 
mmt!®), oder bei perfönlichen Dienftbarkeiten das Eis 

en Sache auf aͤhnliche Weife an den kommt, wel 

der Servitut berechtigt iſt 19). Als Unterart der 
enannte consolidatio behandelt, d. h. die Eonfus 
mn der Ufufructuae durch irgend einen Thatum⸗ 
er Sache erlangt, an welcher ihm die Nutznießung 
ne erklärt fich einfach aus dem Sprachgebrauche 
welche jedes, durch Servituten nicht befchränkte 
‚Namen solida proprietas bezeihnen?!). Was 
ufio anbetrifft, fo laffen fich diefelben ſaͤmmtlich 
ſchen Suriften erklären, daß ein Recht und bie 
echen r — nur unter verſchiedenen Perſonen ge⸗ 
nen, mithin ſich einander gegenfeitig aufheben, wenn fie 


d. olutionibus, (46.3) L.75.D. ibid. L. 2. 
3.4.) L. 71. pr, D. de fideiussoribus et man- 
$. 1.D. de liberatione —— (34,3.) L. 116. 
7. C. de pactis, (2. 8.) L. 5. C. de hered. 


zen (8.4) L. 1. D. quemadmodum 
8.6.) pr. D. de servitut. praed. urb. (8. 2.) 
ID. : —* modis ususfructus. (7. 4) 8. 8. J. de usufructu 
(2. 4.) ibique Behraderi nota p. 2 240. 

az, 2. Fr. Vat. $, 83. L. 8. $. 2. D. de usufr. accresc. 
(.2.) L. 6. pr. D. ibid. 
21) L. 35. D. de bonis libertorum, (38, 2) L. 9 $. 2. D. de aqua 


pluvia, (39. 3.) — 
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in einer und berfelben Perfon zufammentreffen??2). Das Detail dieſer 
Wirkungen wird fich wohl am beften nad) ben einzelnen Lehren, auf 
welche die Confufio einwirkt, zufammenftellen laffn. Im Sachen⸗ 
rechte wirkt die Confuſio ftets die Aufhebung des Mechtes durch das 
in ihr liegende Zufammentreffen des Rechtes und der ihm entfprechenden 
Verbindlichkeit in Einer Wermögengeinheit??), und zwar ipso iure, daß 
es durchaus einer. neuen Gonftitution des Rechtes für die Zukunft ber 
darf?*), und gerade zur Bezeichnung diefer Wirkung brauchen die roͤmi⸗ 
fchen Rechtsquellen Ausdrüde, wie confusio servitutis fit, servitus 
confunditur u, f. m. Im Obligationenrehte wirkt die Confufio die 
völlige Aufhebung dee zu Recht beftehenden Verbindlichkeit, und wird in 
diefer Beziehung mit der Selutio?°) und XAcceptilatio26) verglichen. 
Diefe Aufhebung wird in den römifchen Rechtsquellen als Xiberation 27) 
bezeichnet, und tritt ipso iure und nicht auf dem Wege der Exception 
ein. Auch erſtreckt fich diefe Wirkung nicht allein auf die Hauptfache, 
fondern auch auf die mit derfelben verbundenen Mebenrechte, weldye ohne 
fie nicht gedacht werden können. Deshalb werden die Bürgen?®), und 
in der Regel auch die Pfandfchuldner. von ihrer Verbindlichkeit frei; 
die legteren freilich dann nicht, wenn die vorliegende Verbindlichkeit gegen 
den Willen des Pfandgläubigers aufgehoben wird 29). Denn dann dauert 
das Pfandreht fort, und zur Unterftügung diefer Annahme wird be: 
hauptet, daß die Verbindlichkeit nicht ganz und gar aufgehoben werde, 
fondern von derfelben menigftens eine maturalis obligatio zurüdbleibe. 
Dabei verfteht es fich von felbft, daß die Confuſio nur nach dem Ver— 
hältnifje des Erbtheils eintritt, welchen der Gläubiger, oder der Schuld» 
ner, oder der Dritte, in deffen Perfon fie ftattfindet, definitiv erhält ?®), 
und daß mithin in Betreff der anderen Erben, in deren Perfon dieß 
nicht der Fall ift, die alte Obligation nad) dem Verhältniffe ihres Erb⸗ 
antheiles auch fernerhin fortbefteht. Die Wirkungen der Confufio find 
in der Regel andauernd, und nur ausnahmsweiſe müffen die durch die 
Gonfufio erlofchenen Rechte wiederhergeftellt werden. Dieß tritt nach den 
Zeugniffen der römifchen Rechtsquellen in folgenden Fällen ein: 1) wenn 


22) L. 34. $. 8. D. de solut. et liberat. (46. 3.) L. 10, D. commu- 
nia praediorum. (8. 4) L. 116. $. 1. D. de leg. I. (30.) 

23) Vergl. die Stellen in Note 1720, 

24) L. 30. pr. D. de servitut. praed. urb. (8. 2.) L. 27. D. quibus 
modis ususfructus, (7. 4) L. 1. D. quemadmodum servitutes amittantur, 


8. 6. 
( , L. 21. $. 1. D. de liberatione legata. (34. 3.) 

26) L. 75. D. de solutionibus, (46. 3.) 

27) L. 3%. $.8. D. 46. 3. L. 71. D. de fideiuss, (46. 1.) Aud in 
dem Falle, wenn bie Nebenobligation mit ber — in Einer Perſon 
uſammentrifft, ift von einer liberatio die Rebe. L. 95. $. 3. D. 46. 8. L. 
5. D. de fideiuss, (46. 1.) L. 5. pr. u. $. 1. D. ibid. 

28) L. 38. $, 1. D. 46.1. L. 34. $. 8. L. 71. D. ibid. L. 34. $.8. 


. . . 3. 
29) L. 38. $. 5. D. 46,3. L. 59. D, ad SC. Trebellianum, (36. 1.) 
%) L. 24. D. 46, 1. 
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der Erbe eine Erbichaft verkauft, durch deren Antritt er Forderungen. und 
Rechte gegen feinen Erblaffer verloren hat, fo ift der Käufer diefer Erb: 
ſchaft verpflichtet, den Verkäufer wegen des Verluftes der durch Confu— 
fio vernichteten Rechte ſchadlos zu halten, und die erlofchenen Servituten 
wieder herzuftellen?!), 2) Wenn der directe Erbe die Erbichaft Jeman— 
dem reftituirt, fo Eann er den Fideicommiffar zur Wiederherftellung der 
durch den Erbfchaftsantritt erlofchenen Nechte zwingen ??). 3) Wenn die 
erworbene Erbſchaft dem Erben durch die Anftellung der querela inof- 
ficiosi testamenti evincirt und der legtere auf diefem Wege zur Her: 
ausgabe der Erbfchaftsmaffe gezwungen wird, müffen die Kläger ihm die 
durch die Confufio erlofchenen Forderungsrechte miederherftellen oder ver- 
güten 22). 4) Wenn Jemand gegen den Antritt einer Erbfchaft refti- 
tuirt wird, müffen ihm aud) die durch den Erbſchaftsantritt erlofchenen 
Rechte wiederhergeftellt werden. Es folgt dieß fchon aus der Natur 
der MWiedereinjegung in den vorigen Stand, nicht fomwohl aus L. 87. 
$. 1. D. de acquirenda vel omittenda haereditate (29. 2.), einer 
Stelle, welche nur fo viel befagt, daß 5) den Pupillen, welche das be- 
neficium. abstinendi brauchen, die durch bie Erbfchaftserwerbung con: 
fundirten Obligationenrechte toiederhergeftellt werden müffen. 6) Wenn 
der Erbe beim Antritt der Exbfchaft vor der Rechtsmohlthat des Inven- 
tariſirens Gebrauch macht, fo wird dieß in Bezug auf feine eigene Per: 
fon fo angefehen, als ob feine Forderungen an den Erblaffer nicht durch 
den Antritt der Erbſchaft erlofchen waͤren?). 7) Wenn Jemand, tele 
chem fein Erbtheil der eigenen Unmürdigkeit halber entzogen wird, ſich 
mit ignorantia facti entfchuldigen kann, fo darf er verlangen, daß bie 
duch den Erbfchaftsantritt erlofchenen Forderungen wiederhergeſtellt ter: 
ben”), während ihm da, wo ihm eine derartige Entfehuldigung nicht zur 
Seite fteht, eine folche Wiederherftellung überhaupt nicht gewährt mwird”®). 
In diefen Ausnahmsfällen wird die Meftitution der durch die Con: 
fufio erlofchenen Obligation nicht allein in Betreff der Hauptfache, fon: 
dern auch in Bezug auf die, mit berfelben verbundenen Nebenrechte, 
„B. Birafhaften, verwirklicht werden müffen, da dieß einestheils ſchon 
in dem Begriffe der Neftitution zu liegen fcheint?”), anderntheils durch 
die Analogie der MWiedereinfegung in den vorigen Stand hinreichend be- 
ftätigt wird. — Eine Confufio nehmen die römifhen Rechtsquellen auch 
in dem Falle an, wenn der Hauptfchuldner feinen Intercedenten, ober 


31) L. 2. $. 18 u. 19. D. de hereditate vel.actione vendita. (18. 4.) 
32) L. 27. $. 11. D. ad SC. Trebellianum. (36. 1.) 
33) L. 21. $. 2. D. de inoffieioso testamento, (5. 2.) L. 22. C. de 


inofhici test. (3. 28.) 
z 3%) L. 21. E 9. C. de iure deliberandi (6. 30.), vergl. mit L. 21. $. 


z — m 17. D. de his, quae ut indignis, (34. 9.) Vergl. L. 21. $. 1. 


i il iano. (29. 5. 
17. D. 34.9. 1.8.1.18.5.1.D.ibid. 1.29. 8. 2. D. 


i isci. (49. 14.) 
u nam. bi ie. D. ad SC, Velleianum. (16. 1.) 
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biefer jenen oder ein Dritter beide zufammen beerbt und die Hauptverbindlichkeit 
mehr enthält, als die des Intercedenten 38). In diefem Falle bleibt die Haupt: 
verbindlichkeit ganz allein fortbeftehen, und die, welche aus ber Bürgfchaft 
entfteht, hört auf??). Dieß Aufhören ift aber mit voller Wirkung zu 
verftehen, da die in dem römifchen Rechtsquellen zur Bezeichnung dieſer 
MWirkung gebrauchten Ausdrüde gerade diefelben find, tweldye von den ans 
deren Fällen der Confufio gebraucht werden), Aus dem Geſagten 
ergibt fidy zugleich fo viel als gewiß, daß eine Confufio in folgenden Fällen 
nicht eintreten Fan, wenn die Hauptobligation nur eine natürliche Wer: 
bindlichkeit ift #1), oder die beiden fraglichen Verbindlichkeiten völlig unabs 
bängig von einander find 22), oder doch fo fich zu einander verhalten, daß 
jede derfelben als eine Hauptobligation angefehen werden muß, wie bie 
bei duo rei promittendi #) der Fall if. Im zulegt genannten 
Falle bleiben die beiden verfchiebenen Obligationen fo, neben einander fe 
ben, baß der Kläger die Wahl hat, ob er ben Schuldner als eigenen 
Schuldner, oder der Erbfchaft halber in Anſpruch nehmen wolle; doch 
verfteht es fich dabei von felbft, daß durch die Anftellung der Klage aus 
bem einen Grunde bie aus dem anderen erlifcht. Heimbach. 


Congrua !) (congrua portio, pars). Congruum iſt das mit 
einem Eicchlichen Amte verbundene erforderliche Einkommen. 

Feder Arbeiter ift feines Lohnes werth; daher erhält aud) jeder Bes 
amtete und insbefondere der Geiftliche einen feiner Stelle und feinen 
Leiftungen entfprechenden Gehalt: datur beneficium propter officium?), 
Das Amt (officium) ift die Vorausfegung für die Revenuͤen (benefi- 
cium), und bie Verleihung jenes ohne bdiefe würde im Allgemeinen für 
unzuläffig erachtet werden müffen. 

Die alten Kirchengefege beftimmen fchon, es folle Niemand ordinirt 


38) L. 14. D. de fideiussoribus. (46.1.) L. 21. $. 2. D. ibid. L. 5, 
D, ibid. L. 93, $. 2. D. de solutionibus. (46. 3.) L. 95. $. 3. D, ibid. 
6 2 * de duobus reis const. (45. 2.) L. 24. C. de fideiussoribus, 

‚a. 

39) L. 95. 8.3. D. 46. 3, L. 13. D. 45.2. L. 5. D. 46.1. L. 21. 
2.D. 46. 1. L. 24. C. 8. 41. 

40) Obligatio tollitur (L. 21. $. 2. D. 46. 1.); fideiussor liberatur (L, 
95. $. 3. D. 46. 3,); altera obligatio ab altera perimitur (L. 13. D. 45. 


2.) etc. 
Eh L. 95. 8.3. D. 46.3. L. 21. 9.2.D. 46,1. Vergl. L. 5. D. 


m. 
42) L. 10, D. de actionibus empti. (19. 1.) L. 18. D. de obligatio- 
nibus et actionibus. (44. 7.) 


43) L. 93. $.1 uw. 2. D. 46.1. L. 5. D. ibid. L. 13. D. 45. 2. 


1) Man vergl. Rebuff, tractatus de portione congrua, Van Es- 
pen, ius ecclesiasticum universum P. II, tit. XXXIV. de portione con- 
grua parochorum, ©, auhb Thomassin, vetus ac nova ecclesiae disci- 
plina P. III. lib. II. cap. XXIV, 

2) C. 9..X. de praebendis (3. 5.) (Alexander III. a. 1170), c. 19. 


eod. (Innoc, III. a. 1211), c. 15. (ult.) X, de rescriptis in VI, (1. 3) 
(Bonifac. VIIl. a. 1302). 
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werben, der nicht zugleich einen Wirkungskreis für eine beftimmte Ge: 
meinde übernimmt und deffen Unterhalt damit gefichert ift (ordinatio 
sine titulo facta irrita est)?). Diefer Unterhalt ward aus den Einkünften 
der Kirche überhaupt beftritten und vom Bifchofe, als dem Verwalter 
des Kirchengutes, gewährt. Der Bifchof mußte ſich daher auch vor der 
Ordination davon überzeugen, ob die Einkünfte zur Suftentation des zu 
beftellenden Klerifers hinreichten. Hatte er dieß verfiumt und waren die 
nicht ausreichend , fo mufite er aus feinen eigenen Mitteln 

den von ihm Drbdinirten unterhalten 9. Später wurden die kirchlichen 
Einnahmen genauer getheilt und bleibend mit einzelnen Stellen verbun- 
den (beneficium). Dabei mußte daflır geforgt werden, daß jedes Be: 
neficium genügend groß mar — und bei der Begründung kirch⸗ 
licher Aemter und Gotteshaͤuſer war die hinreichende Dotation deshalb 
Borbedingung®). Sowie früher die geiftliche Weihe den titulus ordi- 
* ecclesiae vorausſetzte, ward dieſe nun auch auf den titu- 











be ertheilt. Da aber nicht überall die intheilung des Kir: 
mautes in Beneficien üblich ward, und es am Titel nicht fehlte, wenn 
— nur uͤberhaupt wegen feiner Subſiſtenz bei der Kirche aufer 
Sorgen ftand, fo mar die Ordination gerechtfertigt, wenn es dem An: 
nur nicht am nöthigen Austommen (congrua sustenta- 

tio) fehlte) So entftand der titulus congruae (sustentationis), als 
titalus patrimonii und pensionis, und es fiel die Verpflichtung des 
ae die Gei zu unterhalten, fort, wenn er darauf hin ordi: 
hatte ‚ und beftand nur fort, wenn er fchlechthin ohne jeden Titel 


ernach entwidelten ſich befondere Grundfäge über die congrua, 

ruch für den Fall, wenn ein einzelner Geiftlichee fich zur Er: 
ig Gehilfen annahm *. Die Quellen brauchen dafuͤr verſchiedene 
* congrua portio?), congrua sustentatio 10), portio suſſi- 





3) Can. 6. Conc. Chalcedon. a. 451 (c. 1. dist. LXX). BVergl. Capit. 
Aquisgranense ann. 789, cap. 24. (al. 25.) (Baluzius, Capitular. I. 223. 
Pertz, monumenta Germ. III. 58) u.a.m. C. 2, dist, LXX. (Urban. 11, 
a. 1095). Zwar bezieht ſich das Gefes, fowie der Ausdrud titulus zunaͤchſt und 
urfprünglich nicht auf den Unterhalt der Ordinanden ſelbſt; indeffen liegt auch 
die Rüdficht darauf nicht fern und wird fpäter die entfcheidende (m. f. van Es- 
pen, ius eccl. P. U. tit. XVIII, $. 12). 

» Novella III. cap. 2. $.1. a.535. Nov. V. (daraus c.2. X. de prae- 
—* 5.)). C. 37. de praebendis in VI. (3. 4.) (Bonifac. VIII.) Dieſe 

ging auch auf den Nachfolger des Biſchofs über. C. 13. X. de aetate 
e 1%) (Innocent. III. a. 1214). C. 16. X. de praebendis (3. 5.) (idem - 


s  oveiia LXVII. cap. 1. a. 533, CXXXVIH. cap. 7. a. 541. Dar: 
aus 9. dist. I. de consecr., Capitulor. lib. V. 228, lib. VII. cap. 73. 


ua, 
6) c. 2. X. de pracbendis. (3. 5.) 
Die nähere Ausführung gehört in den Artikel Orbination. 
8)&. vanEspen, Anm 1 cit. 
9) C. 4. de regularibus in VI. (3. 14.) 
10) C. 1._de praebendis in VI. (3. 4.) Bergl. c. 2. $. 2. de decinis 


in VI, @. 1 
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ciens!!), sustentatio competens12) u. a., woraus fpÄter der Gebraud) 
von congrua, competens (competentia pasturalis) ohne weiteren Zu: 
fag hervorging. 

Die Forderung der Kirche, daß bei der Fundation einer Stelle zu= 
naͤchſt auf eine-hinreichende Dotation geachtet werden müffe, ward als 
allgemeiner Grundfag ftet anerkannt und in befonderen Fällen zur An⸗ 
wendung gebracht !?). Namentlich feste im Jahre 1311 das Concil zu 
Bienne feft!*); Dioecesanis sub obtestatione divini iudicii distri- 
ste inhibetur, ne praesenlatum aliquem per quaıncumque perso- 
nam ecclesiasticam ius praesentandi ad ecclesiam aliquam habentem 
admittat, nisi intra certum terminum competentem per Dioecesa- 
nos ipsos praesentantibus praefigendum, ipsi praesentato fuerit co- 
rameis congrua de proventibus ecclesiae portio assignata. Quam 
si forsan iidem praesentantes intra terminum ipsnm assignare 
neglexerint, ne factum eorum noceat praesentato, statuitur, ut ex 
tuno dioeoesani debeant praesentatum (nisi aliud canonicum ob- 
stet) admittere et in poenam praesentantium, ad dioecesanos 
ipsos potestas assignationis huiusmodi devolvatur, Sn ähnlicher 
Meife haben auch die fpäteren Synoden!?), zumal nach dem Concil von 
Trient !6), und dann die weltliche Gefeggebung der einzelnen teutfchen 
Territorien biefem Gegenftande eine vorzügliche Sorgfalt gewidmet. 

Der Geiftliche foll ein genügendes und feſtes Einfommen 
befigen. Die Größe der Revenuͤen richtet ſich natürlich nach) dem Be: 
dürfniffe und dem localen und temporären Verhaͤltniſſen; jedenfalls muß 
aber immer dafür geforgt fein, daß der Geiftliche nicht duch Bemuͤhun⸗ 
gen um den Erwerb dem Amte entzogen werde, und daß das Einkom— 
men hinreicht, um auch die ihm obliegenden Leiftungen gewähren zu koͤn⸗ 
nen (ut exinde competentem sustentationem habere et episcopalia 
iura solvere valeant aliaque debita onera supportare) 47). Bereits 
nad) dlteren Feftfesungen, melche auch das tridentinifche Concil anerkannt 
hat!®), foll dem Bifchofe darüber die Entfcheidung zuftehen, und diefer 
kann den Umftänden gemäß die nöthig gewordenen Abänderungen treffen. 


11) C. 30. X. de praebendis. (3. 5. 

12) €. 2. $. 2. de decimis in VI. G. 13.) 

13) Man f. insbefondere c. 3. X. de ecclesiis aedificandis (3. 48.) (Alex- 
ander III. a. 1170), c. 30. X. de praebendis (3. 5.) (Concil. Lateran, 
a. 1216), c. 8, X. de consecratione ecclesiae (3. 40.) (Honorius III, a. 
1222) u. a. m. 

15) Clem, I, de iure patronatus (3. 12.). 

15) Coneil, Coloniense a. 1536, P, VIII. (Hartzheim, Conc, Germ. 
T. VI. p. 290). 

16) Sess. VII. cap. 7 de reform. Sess. XXI. cap. 4 de reform. Sess, 
XXIV. cap. 13 de reform, ®gl. Synod. Mechlinensis a. 1570, tit. de de- 
cimis christianitatum cap, 1. (Hartzheim, Conc. Germ. T. VII. p. 621). 

17) C. 12. X. de praebendis (3. 5.) (Alexander III. a. 1170). C.1, 
de praebendis in VI. C. 2. $. 1. de decimis in VI. Coneil. Trid. 1, c. 

18) Sess, VII, cap. 7 de reform. u. a. Auch bei Erimirten ift ber Bi: 

ſchof dabei thaͤtig. S. c. 1 de praebendis in VI, u. a. m 
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Indeſſen ward ſchon frühzeitig eine Mitwirkung ber meltlichen Behörde 
dabei uͤblich 19), und diefe ift auch jest hergebracht oder felbft allein als 
zulaͤſſig anerkannt 20. Entſteht unter den Berheiligten ein Prozeß twegen 
der zu treffenden Maßregeln, fo ift im Allgemeinen ein ſummariſches 
Verfahren wohl gerechtfertigt, da die Grundfäge tiber Alimentationen als 
die leitenden erfcheinen ?"). 

"Das Eintommen muf aber aucy ein ficheres, feſtes fein. Daher fordern 
die Gejege res oertae. Das Object felbft kann jedoch fehr verfchieden 
fein, und zwar pofitiv und direct oder blos inbirect einen beftimmten Vor: 
theil zumeifen ??). 

Bor Allem gehört hierher eine firirte Befoldung in Gerd, 
Fruͤchten u. f. w., aus öffentlichen Gaffen oder von der Gemeinde ent= 
richtet, die Benugung von Aedern, Gärten, Wäldern, Wiefen, Fiſche⸗ 

% f. w; in natura oder das Pachtgeld. dafür??), Zehnten und 

infen ver er Art, eine Amtswohnung oder der Erlös aus deren 
hung, infofern folche nicht gehindert ift*%). Da, wo Nätural- 
deputate zu liefern find, müffen biefelben, falls fie nicht in matura ge- 
leiftet werden Fönnen, nad) den entfprechenden Marktpreifen vergütet wer— 
ben?°). Ferner kommen in Betracht zufällige Geldeinnahmen und Lei: 





19) Van Espen]. c.P. II. tit. XXXIV, cap. VIII. $. 10 sq. 

20) So in Defterreich nach einer Verordnung vom 22. Mat 1798 (vergl. 
überhaupt Helfert, von dem Kicchenvermögen, Th. I), in Preußen, gemäß 
Arg. des allgem. Landrechtes, Th. II, Zit. XI, $. 707 flg. (f. Bielis, preuß. 
Kirchenrecht, $. 56), im Großherzogthum Heffen nad) Verordnung vom 4. Zuli 
1812, u.a. 

%) Bol. van Espenl.c., cap. V. 

22) Es kann hier micht darauf ankommen, alle einzelnen Gegenftände in naͤ⸗ 
here Betrachtung zu ziehen, da die Grundfäge Über diefelben in eigenen Artikeln 
eine Stelle finden müffen. Für unferen Zweck genügt eine allgemeinere Glaffifi= 
eirung der Dbjecte, mit — des kirchenrechtlich Praͤgnanten. Ausführ: 
licher behandeln dieſen Gegenſtand: J. H. Böhmer, ius eccl. Prot. lib. III, 
tit. V. $. 151 sq., und ius parochiale sect. V. cap. II, $. 18 sg. Eid: 
born, Kirchenrecht, iu ©. 743 flg. u. A. Don Particularrechten f. m. be: 
fonders ben Anmerkung 20 cit. Helfert. — Bielig, Gap. VIII, S. 101 file. 
Schmidt, ber Wirkungsfreis und bie Wirkungsart des Superintendenten 
(Quedlinburg und Leipzig 1837, 8.), $. 51, ©. 91 flg., $. 94 flg., ©. 177 flg. 
u. a. m. 

23) Mit einzelnen Beneficien find oft Leiftungen, Zinſen und Dienfte von 

, Didcefen u. f. w. verbunden; daher Pfarrbauern, Dotalbauern, Wide: 
muthsbauern, Stiftsbauern, Gotteshausleute u. fe. w. Vergl. Joh, Gottl. 
Deinecciuß, in den vermifchten Anmerkungen und rechtlichen Gutachten (Ber: 
lin 1742, 8), ©. 74 fig. , J oh. Aug. Apel, diss, de origine rusticorum 
dotalium eorumque inprimis in Saxonia conditione. Lips, 1795. Ueber das 
preuß. Recht f. m. Bielitz a, a. D. $. 59. Die Benusung der Pfarrländes 
reien ift übrigens mitunter nur auf fo viel Pfarrfeld befchränkt, ald zum eigenen 
Bedarf erforderlich ift (f. 3. B. das hergoglich naffauifche Edict vom 8. April 
1818, Dtto, nauffauifches Kirchenrecht, ©. 227). 

24) Oft ift dabei. der Confens ber vorgefesten Behörde erforderlich. M. ſ. 
4 B. Berordn. der Regierung zu Arnsberg v. 30. Ian. 1824 (in v. Kamptz 
Annalen 1824, 9. I, ©. 151). 

25) Man vergl. deshalb für Preußen bie Cabinetsorbre vom 3. Dec, 1803, 
13, Aprit 1819, und mehrere Gefege (f. Jacobfon, Gefchichte der Quellen 
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ftumgen (Aceidentien), welche theils nad) beftimmter Taxe, theils nach 
freiem Ermeſſen des Gebers entrichtet werden, und welche nach einer 
gewviffen Durchſchnittsrechnung als feftes Einkommen zu  veranfchlagen 
find 20). 

Außerdem genießen die Geiftlichen indirect manche Vortheile, indem 
ihnen die ‚Freiheit von verfchiedenen Abgaben bewilligt ift, welche. von den 
übrigen Staatsunterthanen getragen werden müflen?”). Diefe Leiſtun— 
gen geftalten fich nach der Obſervanz und dem. Particularrecht verfchieden. 
Was insbefondere Steuern. betrifft, fo ward die Kirche und der Glerus 
gemeinhin nur fo meit davon befreit, als nicht die Municipalverfaffung 
darunter litt 28). Doch half auch hier meiftens der Staat durch befon- 
dere Gonceffionen, wenigſtens foweit, daß .die congrua nicht gefchmälert 
ward. Dieß ift der Fall in Bayern 29), Oeſterreich *80), Württemberg ?!) 
und in anderen Ländern, in welchen eine allgemeine Steuerpflicht fonft 
für die Geiftlichen befteht. In Preußgen??) dagegen, Kucheffen??) u. a. 
ift die Immunitaͤt eine umfafjendere. 





des preuß. Kirchenrechtes, Th. I, Bd, TI, Anh., Nr. LXV, LXXXIM. Eine 
Verjährung des Anfpruchs auf die Naturaltieferung ſelbſt ift aber unzuläffig (ſ. 
Minifterialrefeript vom 16. Suni 18155 Sacobfon a. a. D. Nr. LXXVI). 

Im Großherzogthum Heffen ift eine temporäre Verwandlung der Naturalienbe- 
foldung für die Dauer des Befoldungsgenuffes der gegenwärtig Befoldeten durch 

— vom 31. Januar 1822 geſtattet worden (Regierungsblatt 1822, Nr. 
’ * 3— 

26) Das Speciellere hierüber gehört in den Artikel Stolgebuͤhren. — 
Daß übrigens ftatt der Accidenzien den Geiftlichen wo möglich andere Einkünfte 
zugewiefen werden follten, und daß jene überhaupt in geringerem Maße an- 
gefegt würben, um das Gehäffige der Zahlung für die Sacramentfpende u. f. w. | 
u befeitigen, beftimmte fchon das Concil. Coloniense a. 1536, P. VII. cap. 
i (Hartzheim, Concilia Germ. tom. VII. p. 290). Vergl. Concil. Co- 
ion, a. 1549, de medio tertio cap. X. (eod. p. 545.) 

i 27) Im Allgemeinen fallen diefe Vortheile unter den Begriff der Immu— 

t 


28) Daher die wiederholten Erklaͤrungen der Paͤpſte dagegen. M. ſ. + B. 
c. 4. 7. X. de immunitate eccles, (3.49.) (Concil. Lateran, a. 1179, 1215), 
c. 1. eod. in VI. (3. 23.) (Alexander IV. a. 1260), c. 4 de censibus in 
VI, (3. 20.), c. 4 de immunit, io. VI. (Bonifacius VIII. a. 1298). Vergl. 
Clem. un. eod, (3. 17.) (Coneil, Vienn. a. 1311). 

29) Vergl. bayer. Regierungsblatt 1808, S. 396, 1811, ©. 665 Geſetz⸗ 
blatt 1828, S. 122, 172, wegen der kathol. Geiftlihen, und Reg.:Bl. 1812, 
&. 994, wegen ber evangelifchen. 
| s Pe Verordnung vom 24. Zuni 1764. Erbfteuerpatent vom 15. Det. 1810, 
9.57 ua. 

31) Decret der Oberfinanzkammer vom 13. Nov. 1809. Decret bed Fath. 
geiftl. Rathes vom 12. April 1814, Nr. 2. Siche Knapp, Handbuch für die 
kath. Geiftlichkeit in Württemberg (Tübingen 1815, 8.), Abth. 2, ©. 458 flg. 

32) Hier beftand fehon nach der Alteren Verfaffung Freiheit von ber Con— 
tribution (Grundfteuer). Reſcript vom 19. März 1721, angewendet auf die im 
3. 1772 erworbenen Landestheile (f. Ceman, weftpreuß. Provinzialrecht, I. $. 
1076, S. 278), vom Porn: und Klauenfchoffe, dem Kopfgelde, den Schug: und 
Nahrungsgeldern (f. Circ. der weftpreuß. Regierung vom 21. Nov. 1776 bei 
Jacobfon, Geſchichte der Quellen des preuß. Kirchenrechtes, Th. I, Bb. II, 
And;, Nr; CXXIV), von der Acciſe (f. fchiefifches Accifereglement v. 28. März 
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Die Größe der congrua felbft geftaltet ſich in dem einzelnen Ter— 
ritorien verfchieben, denn bald hängt Alfes blos vom Verhältniffe der 
einzelnen Kirche umd Gemeinde ab, bald erfolgt die Ausitattung nad) be: 
fimmter Glaffifiirung, mit Rüdficht auf die Zeit der Amtsverwaltung, 
die befondere Tüchtigkeit des Geiftlichen und nad anderen Umftänden ?*), 
Hiernach beträgt 3. B. die congrua in Baden überhaupt 800 Flor. ?°), 
in Bayern für Pfarrer in größeren Städten 900, auf dem platten Lande 
600,: für Beneficiaten 400 Gulden?‘), in Defterreih für den Pfarrer 
400 bis 600, für den Localcaplan 300 — 350, für den Cooperator 
150—200 Gulden ?”) u. f. wm. In Hannover find dagegen drei Haupt— 
claffen für die Befoldung angenommen, nämlid) 1) von 300—600, 
2) von 600— 900 und 3) von 900—1200 Thalern und in jeder diefer 
Ciaften drei Unterabtheilungen, welche von 100 zu 100 Thalern ftei- 
aen??). Achnlich beftehen in Naffau fünf Claffen: 1) von 600—750, 
2) von 750—1000, 3) von 1000—1200, 4) von 1200—1500, 5) 
von 1500—1800 Gulden ??). 

Wegen der congrua ber Stellen der Gapitularen an den Dom- 
und Gollegiatftiftern, fowie für die Biſchoͤfe und Erzbifchöfe find in den 
neueren Concordaten und Circumferiptionsbullen genauere Feftfegungen 
ergmgen. So erhalten z. B. der Probft und Dechant in Coͤln und 
Bresiau 2000, in Münfter und Pofen 1800, in Trier 1400, in 


1756. — Refeript vom 12. 1828 (Sacobfon a. a. O. Rr. XCIIT), von Lie⸗ 
ferungsbeiträgen in Getreide, Heus und Strohnaturalien von ben felbft bewirth- 
fchafteten Dienftgrundftüden (Werorbn. der Regierung zu Be, v. 30, März 
1813, im Amtöblatte &, 231), von allen Gommunallaften, insbefondere der 
burch den Krieg herbeigeführten (Gab.Drbre v. 30. San. 1817, in v. Kamps 
Annalen 1817, 9. I, S. 138; Minifterialrefeript v. 27. Februar 1817), von 
der Glaffenfteuer (Gefes dv. 30. Mai 1820 in der Gefesfammi.), von den Bei: 
trägen für Gorrectionshäufer und Hebammeninftitute (Werorbn. der Regierung zu 
Danzig v. 24. Januar 1819, im Amtsblatte ©. 62) u. a. m. — Ueber bie 
sverhältniffe in den preuß. Rheinlanden f. m. Hermens, Handbuch ber 
Staatögefeggebung über den chriftt. Gultus (Aachen und Leipzig 1833, 8.), bie 
im Regifter S. 928 nachgewiefenen Stellen. 
) ©. Ledderhofe, kurheſſ. Kirchenrecht, herausgeg. v. Pfeiffer, $. 
533, ©. 502, u. A. 
34) M. vergl. deshalb bie Auszüge aus ben neueren teutfchen Gefesen bei 
Andr. Müller, Lexikon des Kirchenrechtes (2. Ausg.), Bd. I, ©. 685 fig. 
35) Regierungsblatt von 1816, &. 81, 330, 561. Bal. Andre. Müller 
a. a. O. Bd. I, &. 26. Im Jahre 1838 ift aber eine befondere Glaffificirung 
der Dotationen (ähnlich, wie in Hannover, f. Anm. 38) vorgefchlagen und bereits 
. Staatsminifterium genehmigt worben (f. allgem. Kirchenzeitung 1839, 
69 


36) Berorbn. vom 29. Juni 1810 (Reg.:Blatt ©. 586). Landtagsabfchich 
v. 29. Dec. 1831, $- — 188 — 1832, Nr. 8, ©. 98 flg.). Vergl. 


.a. D. 2b. I, ©. 68 
in > — — Kassen, anchirid, iuris ecel. Austr. T. II. $.249—251. 


„a. D. ©. 685, 686. 
er vergl. Brandis und Rupftein, vierteljährige Nachrichten von 


Kirchen , 9. 4. 
39) Otto, naſſauiſches Kirchenrecht, ©. 227. Müller wa.D. ©. 
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Culm 1200 Thaler, und die einzelnen Domherren in. beftimmter Abftu= 
fung 1200 (in Breslau 1100, Trier und Culm 1000), 1000: (Trier 
und Culm 900) und 800 Thaler, die Ehrencanonici 100, die Vicare 
200 Thlr. u. f. mw. 

In der neueften Zeit find 'auch Vorfchläge gemacht worden, um 
eine. beffere Dotation der Pfarreien zu erwirken und größere Weberein- 
ftimmung herbeizuführen, die Einkünfte aller Stellen eines Landes zu 
einem gemeinfamen geiftlichen Fonds zu vereinigen und daraus mit Nüd: 
fiht auf das befondere Bedürfniß die Beſoldung zu entnehmen). Mit 
Grund ift aber die Schwierigkeit, ja zum Theil felbft die rechtliche Un⸗ 
möglichkeit einer folchen Mafregel dagegen nachgemwiefen worden). : 

Die Stellung der Geiftlihen blieb bis zum fechszehnten Sahrhun: 
derte. im Ganzen cine gleich günftige, da dieſelbe meift durch ältere Kun: 
dationen gefichert war und die finfende Achtung des. Clerus beim Wolke 
nicht befonderen Nachtheil hinfichtlich feiner Einnahmen herbeiführen 
Eonnte, Durch die Reformation aber und die in Folge derfelben bewirkte 
Säcularifation vieler Kirchen: und Stiftsgüter ward die Aufere Lage 
der evangelifchen Geiftlichen meiftens eine unvortheilhafte, denn die Guts— 
berrfchaften und Gemeinden, auf welche die Pflicht zur Erhaltung ihrer 
Seelforger überging, waren häufig nicht geneigt, die bisherigen. Leiſtun— 
gen zu gewähren oder fonft die erforderlichen Mittel herzugeben, und fo 
blieben manche Orte lieber ganz ohne Prediger, oder nöthigten die An= 
zuftellenden zu ungünftigen zeitigen Mietheontracten *?), oder ſtellten 
durchaus untüchtige Perfonen an, welche mit geringer Suftentation zu: 
frieden waren. So Elagten unter anderen die Superintendenten auf einer 
Synode zu Greifswalde im Februar des Sahres 1556: Die Patrone 
reißen die Pfarrgüter und Aeder zu fi, laſſen verfallen Amt, Kirchen 
und Häufer, fahren zu und fteden oft untüchtige Perfonen in die Pfarren, 
ohne Vorwiſſen dee Superintendenten, oftmalen denfelben zuwider, auf 
daß fie die Güter einbehalten mögen, denn die elenden Mirtyrer müffen 
wohl zufrieden fein, halten fie darnad) geringer denn Sauhirten, treiben 
fie in die Jagd, müffen ihre Schreiber und Boten fein, wie an vielen 
Drten vorgegangen??). Darum Elagte auc Luther: Die Pfarrer müf 


40) So in Württemberg (m. vergl. Rheinwald, Nepertorium ber theo= 
log. Literatur, Bd. I, ©. 220), im Großherzogthum Heſſen (allgem. Kicchenzeit. 
1834, Nr. 157, &. 1247, 1248), in Baden (allgem. Kirchenzeit. 1839, Nr. 69). 

41) M. vergl. Schwabe, über die Unzuläffigkeit einer Centraliſirung des 
Kirchengutes, in Weiß, Archiv des Kirchenrechtes, Bd. V, Nr. 4, ©. 76 flag. 
Kühlenthal, in der allgem. Kirchenzeit. 1839, Nr. 69. — Die Unthunlichkeit 
folcher Vorfchläge hatte fich übrigens in Preußen bereits im Jahre 1721 ergeben 
(m. f. Sacobfon, Gefchichte der Quellen bes preuß. Kirchenrechtes, I. II. 


« 89). 

42) Noch im Jahre 1580 hatte man in Braunfchmweig cinen folchen Gon= 
tract fchließen wollen; doc erkiärte das dortige Minifterium, daß ein Prediger 
nicht nöthig habe, fich nur auf gewifle Jahre beftellen zu laffen (f. das Beben- 
ken des Minifteriums in Rehtmeyer, braunfchweigifche Kirchengefchichte, Th» 
II, ©. 345 flg.). 

43) Codex Msptus zu Gotha, Fol, 270, ©. 131. 
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fen entlaufen, denn fie haben nichts, gehen herum unb fehen aus wie 
die dürren  Geifter, 

Es konnten dieſe Mißverhältniffe nur durch Fräftige Mitwirkung 
der Fürften befeitigt werden, und fo erfolgten in ben einzelnen evangelis 
ſchen Ländern Bifitationen, eine neue. Begrenzung der Diöcefen (Super: 
intendenturen) und Pfarrfprengel und dabei Anordnungen wegen der Do- 
tation der Kirchen und Pfarreien?*), Nach) und nad) ward auch den Be⸗ 
bürfniffen mehr entfprochen und insbefondere in der neueften Zeit ben 
Geiftlichen eine günftigere Stellung gewährt*), Mit Recht hat man 
möglichft dafür geforgt, daß die Einnahmen in firirten Geldfummen bes 
ſtehen und aus Öffentlichen Caffen entrichtet werden, fo daß die Acciden« 
tin und Sporteln feltener geworden find. So ift im Königreiche Sach— 
fen unterm 4. Juli 1837 von den Ständen die Summe von 11,265 
Ihalern: bewilligt, damit die Superintendenten. firirt würden 6), und durd) 
die Minifterial- Verordnung vom 10. Januar 1839, die Regulirung 
der Amtseinkünfte der Superintendenten betceffend #7), ift es nun dahin 
gekommen, daß nur in wenigen Fällen überhaupt noch Sporteln gezahlt 


en. ei 

Ueber die Natur des Rechtes des GBeiftlichen am Beneficum, 
alfo an der congrua, ift nad) den Grundfägen des canonifchen Nechtes 
zu behaupten, daß es nicht ein einfacher Nießbrauch fei, fondern ein ume 
faffenderes ius in re enthalte), analog dem lehnrechtlichen dominium 
utile, jedody wegen der mangelnden Erblichkeit mehr nur feudastrum, 
Die Einwirfung im Einzelnen geftaltet ſich aber mit Nüdficht auf dag 
Object und nad) particularem Rechte verfchieden®?). Der Anſpruch auf 


44) M. vergl. 3. B. von Sahfen: Weber, fächfifches Kirchenrecht, 
8.1, Th. I, $. 21 flg.z von Heſſen: v. Rommel, Geſchichte Philipps des 
Großmüthigen, I. 151 fi8. II. 114 fig. u. a.3 von Preußen: Sacobfon 
* nn 2 — II, Cap. I. Vergl. Arnold, preuß. Kirchenrecht, Buch 

„Cap. Lu. I. 

45) M. vergl. die Verhandlungen der Staͤnde und die in Folge derſelben 
emanirten neueren Geſetze. Insbeſondere ſoll auch, damit den Geiſtlichen ihr 
volles Einkommen zu Theil werde, bei der Anſtellung ſtets eine ſorgfaͤltige Prü- 
fung der Bocationen erfolgen (preußifche Minifterialverorbnung vom 20. April 
1836. Verordn. der Regierung zu Königsberg vom 7. December 1836. Ja: 
cobfon.a. a. D. I. II. And. Nr. CXV. Nr. 2). 

46) Allgem.’ Kirchenzeit. 1837, Nr. 178, ©. 1470 fig. — In Preußen 
follen nad) ber Cabinetsordre vom 21. April 1838 (vergl. Circ. ber Regierung 
zu Zranffurt a. D. vom 5. Zuli 1838 in der cameraliftifchen Zeitung, Berlin 
1838, Nr. 52, ©. 1229, 1230) die Gebühren für Haustrauungsconcefiionen, bee 
fonderö zur Remunerirung ber unbefoldeten Superintendenten und Schulinſpecto⸗ 
ren mit verwendet werben. 

48) Daher Alerander II. im J. 1170 in e, 2. X. de donationibus (3. 
24.): Quod episcopus et quilibet alius ecclesiasticus praelatus ecclesiasti- 
carım rörum sit procuratus, non dominus, conditionem ecclesiae meliorare 
potest, facere autem deteriorem non debet. Vgl. c. 5. X. de peculio cle- 
ricorum (3. 25.) — rg U. a. 531), c. 17. de praebendis in 

3. 4.) (Bonifacius * 
VI. 5 , * rg 23 fig. oben. Bel, Eichhorn, Kirchenrecht, II. 743 fig. 
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ben Genuß der congrua felbft beginnt mit der Annahme der: Eollas 
tion 50), infofern nicht wegen zu leiftender Annaten (f. den Art.), wegen 
geriffer dem Beneficium fonft obliegender Laften (Diminutionen, Reſer⸗ 
vationen, Venfionen u. f. w.), oder einer Garenzzeit, eines Gnadenjahs 
res u. f. w. 1) ein Hinderniß eintritt. Der Genuß ift aber ein lebens⸗ 
länglicher, infofern nicht dem Derleiher die millfürliche Entziehung zus 
fteht, wie beim vicarius temporarius, oder einem beneficium manuale, 
ad nutum amovibile, oder aus beftimmten gefeglichen Gruͤnden bie 
Entziehung der congrua erfolgt. Ä 

Mag der Geiftliche aus der congrua erwirbt und refpective erübrigt, 
bildet fein peculiumclericale, woruͤber jegt im Allgemeinen, infofern 
nicht particularrechtliche Ausnahmen beftehen, inter vivos und mortis 
causa verfügt werden darf ꝰ). 

Die congrua muß ftets vollftändig erhalten, und foll dem Geiſt⸗ 
lichen nicht durch Befhlagnahme entzogen werden. Schon bag ges 
meine Recht fichert deshalb die verfchuldeten Kleriker 5°), Mähere Fefte 
fegungen enthalten die. Xerritorialgefeggebungen, wie denn unter ander 
ven das preußifche Recht feitgeftellt hat, daß ein Befchlag auf die. Befol- 
dung und Emolumente nur in der Art ftattfindet, daß ein jeder 400 Thir. 
frei behält. Gegen diejenigen, welche nur fo viel oder weniger Dienft- 
einkünfte haben, foll daher gar Fein Arreftfchlag, bei den übrigen aber 
der Beſchlag nur auf die Hälfte des nach Abrechnung der 400 Thlr. 
bleibenden Weberfchuffes der Befoldung und Emolumente geftattet werden. 
Mur bei Schulden aus unerlaubten Handlungen und bei currenten oͤf⸗ 
fentlihen Abgaben findet dieſe Gewährung dev Competenz nicht ftatt®*), 


50) C, 17. de praebendis in VI. 


51) Näheres hierüber ift in befonderen Artikeln auszuführen. Namentlich 
kommt hier in Betracht die Auseinanderfegung des neu anziehenden und abges 
* — ‚ ober der Erben des letzteren, die Verwendung der Intercalar⸗ 

te u. ſ. w. „ii 

52) Die weitere Ausführung gehört nicht hierher. M. vgl. inbeffen Frey, 
on Kirchenrecht, Bb. IV, ©. 972 fie. Eihhorn, Kiv 

enrecht, II. A 
» 53) C. 3, x e solutionibus (3. 23.) (Gregor IX. a. 1234), auf das 
man fich hierbei gewöhnlich bezieht, fpricht nur von dem Falle, daß gegen eineh 
Geiftlichen, der keine Pfruͤnde befist, nicht mit geiftlichen Strafen verfahren wers 
den folle. Durch Ufualinterpretation, alfo durch bie Prariz, ift aber dad bene- 
> ficium competentiae daraus hergeleitet worben. M. f. Hommel’s Rhapfobien. 
Observ. 13. J. H. Böhmer, zum c. X, eit. und ius eccl. Prot. lib. II, 
tit. 23. $. 20 sg. Eihhorn, Kirchenrecht, I. 537—539, u. A. Im Allge 
meinen f. m. auch den Art. beneficium competentiae, —D———— 

54) S. Anhang zur allgem. Gerichtsordnung $. 160—164, 168—170, und 
mehrere Refcripte u. |. w. bei Bielig, preuß. Kirchenrecht, $. 53, 54. Diefe 
Beftimmungen find durch Gabinetsordre vom 23. Mai 1826 (Gefegfammlung d, 
J. Rr. 9) auch auf diejenigen Sandestheile ausgedehnt worden, in denen die all- 
gem. Gerichtsordnung nicht gilt. Daburch find denn die frangöfifchen Decrete 
vom 18, Nivose an XI. (8. Ianuar 1808) und 13. Fructidor an XIII, (St 
Auguſt 1805) Art. 6 (Hermens, Handbuch a. a. D. I. 667, II. 329, vergl, 
784), worin es allgemeiner heißt: Les traitements ecclesiastiques seront in- 
saisissables dans leur totalits, rüdfichtlih der Summe modiſicirt wekden. 
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In Deſterreich iſt als bie: Grenze der Erecution die Summe von 
300 Gulden feftgeftellt 55) und in Bayern darf ein Drittheil des Ein 
fommens eingezogen werben ®®), 

Wenn wegen nicht genuͤgender oder mangelnder Congrua 
der Gottesdienft nicht gebührend verwaltet werden kann, fo foll nad) ges 
meinem Rechte eine Union ‚der Kirchen, nöthigenfall® mit Suppreffion » 
der einen, erfolgen. Sonft fol aus den Oblatiönen der Zehnten, in subsidium 
mittelſt Gollecten, dem Beduͤrfniſſe abgeholfen werden 7). Bei Veraͤnderun⸗ 
gen der Art ift jegt die Mitwirkung des Staates erforderlich, welcher 
auch durch Anweiſung auf den Religionsfonds, die Intercalarfrüchte u. f. w., 
dem Mangel eher abzuhelfen geneigt ift, ald Supprimirung der Kirchen 
zu geftatten®®). | H. 8. Jacobfon. 


Connoſſement) (conocimiento, polizza di carico, police de 
cargaison, bill of lading, und im neueren Latein gewoͤhnlich apocha 


55) S. Helfert, vom Kirchenvermögen, II. $. 56. 

56) Andr. Müller, 2eriton, I. 478, 

57) &o nad) bem Concilium Tridentinum sess. XXIV. cap. 13 de re- 
form.: Ia parochialibus ecclesiis, quarum fractus tam exigui sunt, ut debi- 
tis negneant oneribus satisfacere, curabit episcopus, si per beneficiorum 
unionem, non tamen regularium, id fieri non possit, ut primitiarum vel de- 
cimarum assignatione, aut per parochianorum symbola ac collectas, aut qua 
commodiori ei videbitur ratione, tantum redigatur, quod pro rectoris ac 

arochiae necessitate decenter spfficiat. 

58) M. ſ. } B. von Bayern die Verordnungen vom 10. Suni 1810, 4. 
Januar 1811, 23. Juni 1827 (Andr, Müller a. a. O. I. 689), für Würts 
remberg die Werorbn. des Eatholifchen Kirchenrathes v. 10. Nov. 1818 (Müls 
ler = a. D. ©. 690), für Naffau die Ebdicte vom 6. und 25. April 1818 
(Müller, ©. 694) u. a. m. 

1) Neuere Gefege: Preuß, Landrecht II. 8. $.1655, 56, 1668—74, 1716, 
1720—22. Auch noch I. 20, $. 367—370. Code de commerce art. 281—285, 
Niederlaͤnd. Dandelsgefegb. Art. 398 flg. Span. Hanbelsgefegb. Art. 799 flg. 

i es Handelsgeſetzb. Art. 1553 flg. — Literatur: Bon den Lehr⸗ 
buͤchern des Privatrechtes iſt hier nur Mittermaier, $. 545, 549, 565, gu 
nennen. Martens, Handelsrecht, $. 15 (ſehr dürftig). Bender, Handelsr. 
Bd. 1, 5. 84. 2a Hanbelör, Bb. 1, ©. 181 flg., Bb. 3, ©. 447 fig. 
Pardessus, droit de commerce T. III, p. 188 sg. Gerdes, de literis 
recognitionis. Gron. 1744. Blanck, 1745. Slüter, de traditione mer- 
cium per literas recogn. Traj. ad Rhen. 1750, Rentzel, de litt, recog, 
raesertim duplicibus. Lugd. Batav, 1754. Steetz, de instrum. recog. 

, 1785. Widow, de dominio mercium liter. recog. transmis. 1791. 
Haman, de litt. recog. s. connossamentis duplicib. Berol. 1827. Dieſe Diff. 
find faft fämmtlich von Hamburger. Romunde, de recepti maritimi cau- 

tione, quae vulgo connossement etc. Traj. 1834. Büf 7 „Darſtellung ber 
Handlung (Hamb. 1810), Zuſaͤtze II. ©. 860. Benede, Aſſecuranzweſen, 
Bb. 1, 6 214. Dr uiftorp, rechtl. Bemerkungen, Nr. 108. Garftens, 
Beiträge Erlaͤut. des lüb. Rechtes (1814), &. 133. Jacob ſen, Seerecht 
(1815), ©. 23€ flg- Gefterding, alte und neue Irrthuͤmer, S. 233. Ars 
div f. das Banbelsrecht (1818), Bd.1, ©. 188 flg., ®b. 2, ©. 231 fig. Hol- 
tins, over bezetver krijening by cognosc. in Den Tex Bydragen (Amst, 
1834), T. vIMI. pP: 181. Wohl unftreitig das Beſte über diefen Gegenftanv. 
Elvers, praftifche "Urbeiten (1836), S. 6—135. Treitſchke, Kaufcontract 


1838), S. 133 — 136. 
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oneratoriae litera recognitionis genannt)?) Mt eine Urkunde, in welcher 
der Schiffer bekennt, Waaren am Bord feines Schiffes erhalten zu ha- 
ben, und fidy verpflichtet, diefelben am Beftimmungsorte an den bdefignir- 
ten Empfänger abzuliefern. Es muß in einem folchen Connoſſement ing: 
befondere der Name des Schiffes, des Schiffer, fowie des Abladers ges 
nau angegeben fein, dem Namen des Deftinatärs oder Confignatärs ‚pflegt 
oft auch ein „an Ordre“ Hinzugefegt zu werden, wodurch das Gonnoffes 
ment als ein nach Faufmännifcher Weife durch Indoffament übertragbares 
Document bezeichnet wird; es braucht aber nicht immer ein beftimmter 
Empfänger gleidy benannt zu fein, fondern der Schiffer kann ſich nur vers 
pflichten „an die Ordre“ des Abladers die Ladung abzuliefern, indem bie 
fem no die Beſtimmung darüber vorbehalten bleibt. In der Regel 
pflegen auch noch die Srachtbeitimmungen, wie fie im Frachtcontracte feſt⸗ 
gefegt find, aufgenommen zu werden?). Aus diefen Angaben ergibt fich, 
was zu dem mefentlihen Inhalte eines Gonnoffements gehört %. Das 
Gonnoffement dient alfo zunächft dazu, um den Empfang der Waaren, 
wie fie darin verzeichnet find, abfeiten der Schiffer, und daß mithin die 
angegebenen Waaren mwirklih in dem Schiffe verladen worden find (mas 
befonders auch für die zu fchließende Affecuranz wichtig ift) ®), zu befcheis 
nigen. Es kann jedoch das Gonnoffement nur die dem Schiffer bei ber 
Perladung mwahrnehmbare Menge und Befchaffenheit der Waare bewei« 
fen ©), und es wird ihm daher wohl in neueren Seerechten ausbrüdlicd) 
das Mecht eingerdumt, daß wenn ihm die Waaren nidyt zugemeffen, zus 
gewogen, zugezählt find, auf dem Gonnoffement zu bemerken, daß ihm 
Zahl, Sorte, Gewicht oder Maß unbebannt find. Es verfteht fi) dann 
auch, daß die einmal verladenen Waaren ohne Nüdgabe aller Gonnoffer 
mente nicht wieder gelöfcht werden Eönnen. Mac) diefer Befchaffenheit 
und nächiten Zweckbeſtimmung des Connoffements zu urtheilen, wuͤrde 
daffelbe dem Frachtcontracte unterzuordnen fein, allein der Gebrauch, 
den die Kaufleute von diefen Documenten machen, gibt ihnen eine allge 
meinere, handelsrechtliche Bedeutung, und erzeugt fehwierige Nechtsfragen, 


2) Nah Holtius Bemerkung, a. a. D. ©. 184, darf der Urfprung bes 
Mortes nicht in Italien gefucht werden, da fich dort diefe Benennung nicht nach: 
weifen läßt; der italienifche Name ift: re di cariccoo Conociemento 
ift vielmehr fpanifch und bezeichnet ein Betenntniß etwas empfangen zu 
haben überhaupt. 

3) Preuß. Landr. II. 8. $. 1668: Nach geendigter Ladung muß jedem Bes 
frachter ein Empfangfchein oder fogen. Gonoiffement unter des Schiffers Unters 
fchrift zugeftellt werden. $. 1669: Darin müffen die Waaren und deren Qualis 
tät, mit Zeichen und Nummern, der Drt ihrer Beftimmung, ber Name des 
Befrachters und Empfängers, die bedungene Fracht, und ob und was fchon bar: 
auf bezahlt worden, ausgedrüdt fein. — Aehnliches C. de comm. art, 281. 

4) ©. über die Form der Gonnoff. Pohl s a. a. O. Bb. 3, ©. 447—53. 
Formulare im Anhang zu Engelbredht, wohlunterwiefene Schiffer, ©. 
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ky Inwiefern die Connoſſemente bei den Aſſecuranzen in Betracht kommen, 
und die dahin gehörigen Rechtsverhaͤltniſſe hat erläutert: Benecke, Syſtem des 
Aſſecuranz⸗ und Bobmereimefens, Bd. 1, ©. 214 fig. . 

6) Mittermaier a. a. O. $. 545, I. 


Gonnoffement. 33 


die eine genauere Feſtſtellung erheifhen. Es hat ſich nimlich im ber 
Handelswelt die Anficht ausgebildet, daß durch das Connoſſement die Waa— 
ven felbft übertragen werden, fo daß der Schiffer dem rechtmäßigen In— 
haber diefelben auszuliefern hat. Es mwird daher das Connoſſement nicht 
nur von dem Ablader dem Deftinatär, um biefen zum Empfang zu Iegi: 
timiren überfchict, fondern e8 kann diefer die Waaren, über deren Verla— 
dung und Beftimmung an ihn er durch das Gonnoffement Gewißheit erhalten 
hat, nun fhon an den Markt bringen, und es werden diefe Waaren 
dann felbft ſchon durch Geffion des Connoffements oder gewöhnlich durch 
Indoſſement, fofern e8 an Drdre lautet, ähnlich, wie beim Wechfel, über 
tragen. Es werden baher auch mindeftens drei Exemplare des Gonnoffe- 
ments ausgefertigt, damit eines der Schiffer behalte, ein anderes des Ab- 
lader und ein drittes von dieſem dem Confignatär überfendet werde. Zu 
* diefem leßteren Zwecke werden dem Ablaber auch wohl mehrere Exemplare 
zugefertigt 7), indem man wohl, wie bei Wechfeln, verfchiedene Eremplare 
mit verfchiedenen Schiffen verfendet, damit eines möglichft ficher an den 
Beitimmungsort anfomme. Es dient ein Eremplar auch wohl dazu, 
wenn bie Verficherung an einem dritten Ort befchafft werden foll, um biefe 
dann auf das Connoffement zu nehmen), Nach franzöfifcher umd an: 
deren neuen Dandelsgefesgebungen follen mindeftens vier Eremplare aus: 
gefertigt werden, indem eines, außer dem Ablader, nody der Rheder er- 
hält ?), Ä 
Wann diefer Gebrauch der Gonnoffemente fich gebildet hat, ift noch 
keineswegs gehörig unterfucht und feftgeftellt. Seit dem 17. Jahrhun⸗ 
dert bis auf die neuefte Zeit’ laͤßt fich derfelbe in Gefeggebungen und Rechts: 
fprüchen in den vorzüglichften Handelsſtaaten Europas nachmweifen !9). 
Doch hat es nicht an Schriftſtellern von ſonſt mwohlbegründetem Anfehen 
gefehlt, welche es in Abrede geftellt haben, daf, wie man’ fich wohl aus: 
drückt, das Connoſſement die Waaren gleichfam repräfentirte, und daß 
durch daffelbe- diefe übertragen werben; fie haben nämlich ein bloßes con- 
tractliches Werhältnig zwiſchen den Confignirenden und ben Gonfignatär, 
und eine bloße daraus hervorgehende perfönliche Verpflichtung des Schiffers 
gegen legteren annehmen wollen 1). Von einer anderen Seite zu weit 
gehend, haben dagegen ältere Rechtslehrer behauptet, daß durch das 
Gonnofjement jedesmal das Eigenthum der Waaren auf den Inhaber 


.7) Preuß Landr. II. 8. 1670: Von jedem Sonnoiffement muß ber Schiffer 
drei Eremplare, und wenn ber Befrachter es verlangt, auch das vierte uns 
terzeichnenz zugleich aber’ dahin fehen, daß fie völlig gleichlautend find, und daß 
in jedem die- Baht der audgefertigten Exemplare bemerkt werde, 

8) Benede a. a. D. Bb. 1, S⸗ 234. 

9) C. de — ee ne Pr rt — ee er 

10 ift diefes befonders gejchehen von Holtius in der angeführten Ab⸗ 

— — S. auch Mittermaier, $. 565, II. Note 7, und 
die bafelbft angef. Schriftftellee und neueren Handelsgeſetze. 
11) Es find dieſes bei. Emerigon, traite dessassurances, c. 11. .s. 3. 
p: 319. Sacobf en, Seerccht des Krieges und Friedens (Altona 1815), ©, 
234 fig. Bergl. damit Elvers, prakt. Arbeiten, a. a. D. ©. 123, und bef. 
Holtius a. d. in voriger Note angef. Ort. 
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übertragen werde. Eine Betrachtung der kaufmaͤnniſchen Verhältniffe zeigt 
aber Leicht die Unrichtigfeit auch diefer Anficht. Allerdings findet es bei 
Verladung einer Waare und Ueberſendung oft ſtatt, daß der Ablader dem 
Empfänger das Eigenthum übertragen will, und diefer es erwirbt; fie koͤn⸗ 
nen ſich wie Verkäufer und Käufer gegenüberftehen, wo dann diefer, wenn 
die Waaren bezahlt, 3. B. ſogleich Wechfel auf ihn gezogen oder creditirt 
allerdings durch Ueberſendung des Connoſſemen 
n erhält. Allein der Empfänger kann lofer Commiſſio⸗ 
nie, dem ber nm die Waaren zum Verkauf, oder Spediteur fein, 
— befoͤrderung uͤberſendet 12). Be fieht man. leicht, 
Sigenthumserwerbe Eeine Rede fein. Welche Ned) 
erwirbt, kann daher nur aus den fonft ſtatt⸗ 
nicht aus dem Connoſſement entnommen werber 
entsinhaber gleichfam ſchon Er age Waarı 


— ich noch durch PHLs gefchieht, — fpmboli- 
anfehen wollen 1), eine Vorftellung, die wohl durch die 
weife, daß das Conno | 
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12) ©. Benede, J. S. er flg. 

13) Pohls a. a. D. ©. 181. 

14) Die englifchen Zuriften — ihn als Procurator des — 
Holt, s F and navigation law II. p.61. Law magazine X. p u 

15) Pohls a. a. D. Bd. 1, ©, 183. 
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26): Wenn der Schiffer Güter an Bord nimmt, und darüber ein 
ffeme: ne 2 abgibt, fo handelt er im Bervußtfein der feerecht- 
e ihn verpflichtet, an den (oder deſſen Ordre) abzulie⸗ 
ſſement genannt iſt, und daß dieſe Verpflichtung 
* iſt, fo daß er für diefen in den Beſitz der 
iffe ergreift für den Connoffementsinhaber die cu- 
n Beſitz, und durch die Ratihabition des Confi- 
nno offementsinhabers, tritt der animus possi- 
durch ſich jene custodia in eine wahre juriftifche pos- 
Wenn auf diefe Weiſe die Rechtsverhältniffe fich hier 
gen des römifchen Nechtes gemäß geftalten, fo darf man 
Quelle derfelben betrachten wollen. Es ift die 
yahrfcheinlich, daß Vorftellungen, die dem Wechfel: 
f die Ausbildung diefer Lehre eingemwirft haben, wo 
ſowohl eine Berpflihtung gegen den Ausiteller des 
gen den Remittenten und Jeden, der durch fein Sn: 
08 Wechſels geworden ift, übernimmt!?), 
| nifchen Leben wohl vor, daß von dem Abla- 
ent bereits abgefchickt worden, und dadurch der 
der Waaren felbft gefommen ift, eine 
/ aaren getroffen wird. Es gefchieht dieſes 
ag eines zweiten Gonnoffements. Es fragt 
geift? Hierbei kommt es aber darauf an, wel: 
hm und dem eriten Deftinatär ftattfindet, und 
Be mit dem Befige (der eine bloße De: 
Be) derfelben erworben hat. Wenn der - 
: oder Commiffiondr des Abladers ift, fo 
über die Waaren im Allgemeinen nichts 
Berfaufscommiffion u. dgl.) entziehen Eann. 
mentsinhaber immer die Rechte, die mit 
find, geltend machen fünnen, und e8 
Retentionsrecht oder gar Pfandrecht, na⸗ 
der Commiffionär zugleich Tratten feines Com- 
jetracht. Dagegen fällt das Dispofitiong: 
3 Connoffements Eigentümer der Waa— 
urch Kauf erworben 19), oder wenn fie 
Beim Kaufe kommt in Betracht, ob 
leuten in Bezug auf manche Arten des 
: dem Artikel KRaufcontract erläutert 
orden, und ob der Kaufpreis, fei er 
Nteht, Compenfation eingetreten ober Gre 
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. PbH1E; Bd. 1, ©. 184, u. Bd. 3, ©. 458, Mittermaier, 
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bit gegeben if. Die directe Ueberfendung bes Gonnoffements an ben 
Käufer, ift aber als ein Zeichen anzufchen, daß der Abfender habe Gredit 
geben mwollen 2). — Die teutfchrechtliche Befchränkung der Bindication, 
die man durch „Hand muß Hand wahren” bezeichnet, kann hier aber in 
zweifacher Weife wirkſam werden: a) indem, wenn dem Abfender das 
Eigenthum der verfendeten Waaren nicht zuftand, der wirkliche Eigenthuͤ— 
mer diefelben nicht von dem Gonfignatär, nachdem ihm das Gonnoffe- 
ment überfendet worden ift, vindiciren kann; b) aber ebenfo die Befugniß 
des Abfenders, anderweit über die Waaren zu verfügen, nicht geltend: ge: 
macht werden kann, wenn der erfte Connoffementsinhaber mittelft Ueber: 
tragung des Connoffements die Waaren felbft veräußert hat 22). Die 
hamburger Fallitenordnung (Art. 25) verordnet aber ?): Sind MWaaren 
aus der Fremde von einem Falliten verfchrieben, die von demfelben überall 
nicht oder nicht völlig bezahlt find, und der Verſender erfährt immittelft, 
da die Waare zu Waffer oder zu Lande noch unterwegs ift, entweder 
durch das Gerücht oder durch feine mit Proteft zuruͤckgekommenen Wech: 
felbriefe des Falliten fchlechte Umftände, fo mag bderfelbe durch die Ueber: 
ſchickung des zweiten Connoffements, . oder durch Stellung anderweitiger 
Drdre, diefe Waaren, infofern fie noch nicht in des Falliten wirklichen Ges 
mwahrfam gekommen, und falls das Connoſſement von ihm nicht fchon 
(„vor feinem Austritt” vergl. $. 3 des Artikels) weiter an Andere trans: 
portirt worden 2%), ebenfalls wieder zu fich nehmen, und foll das zweite 
Gonnoffement oder die zulegt ertheilte Ordre, dem erften, welches der De— 
bitor hat, wenn er gleich die Affecuranz auf die Waaren beforgt hätte, 
ohne Widerfpruch vorgezogen werden. — Ich habe diefen Artikel aber 
deshalb ganz mitgetheilt, weil darin ein’ allgemeiner handelsrechtlicher 
Grundfas ausführlid ausgefprochen iſt 28). Auch die preußiſche Gerichte: 
ordnung (Fit. 50) verordnet: daß die Waaren, die nad) eröffnetem Concurs 
anfonımen, aud) wenn das Connofjement früher eingegangen, zur Dispofition 
des Abfenders bleiben. Die franzöfifche Gefeggebung geftattet eine Wie— 
derzurücdinahme (revendication), tie es auch die hamburger Fallitenord- 
nung beftimmt, nur fo lange, als die Waaren nody unterwegs, noch 
nicht in die Magazine des Falliten gekommen, und wenn fie nicht vorher 
sans fraude auf Grund des Connoffements, der Factura, des Frachtbriefes 
verkauft worden find ?°). Daſſelbe Recht bezeichnet das engliſche: stop- 

Dr st ! pers if ! 3 wi 3 Fi & hr Gi SER 1 Ark dh com 7- 


ir 3 nirt ee. 


21) ©. darüber bef. Heife und Eropp, Abhandlungen, Bd. 1, ©, 429. 
2 Ueber beide Fälle f. Pohls, Bd. 1, ©. 185— 187. 

23) Neue Fallitenordnung der Stadt Hamburg von 1753 in Klefeker, 
Sammlung der hamb. Gef. Bd. 4. — Hafche, Erläuterung der hamb. Falli— 
tenordnung (Hamb. 1802), Th. 2, ©. 164-190. 

24) Präjubdicate des Handelsgerichtes zu Hamburg: daß nur diejenige 
Uebertragung des Gonnoffements, welche den rechtlihen Grund des Ei: 
genthbumsüberganges für fich hat, die Bindication von Seiten des Ab- 
fenders verhindert. ©. Archiv für das Handelsrecht, Bd..1, ©. 411 fig. 

Br 25) Vergl. auh Carſtens, Beitr. zur Erläuterung des luͤb. Rechtes, ©. 
N Code de comm, $. 577, 578. Durch diefe Beftimmungen iſt das 
droit de suite deö Älteren frangöfifchen Rechtes aufgehoben; diejes gab dem 
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page in transitu?); es wird dieſes auch dadurch ausgeuͤbt, daß der 
Abfender ein zweites Connoſſement ſchickt. 

Daraus nun, ob der Abfender nad) Ueberfendung des erjten Gonnof: 
fements noch berechtigt war, ber die Waaren zu verfügen, beantivortet 
fi, weldyes von beiden Connoffementen vorgeht. Das zweite Connoffe: 
ment muß bier nachſtehen, fo weit durch eine weitere Dispofition Rechte 
des Inhabers des erften verlegt werden würden; es kommt hierbei nicht 
nur fein Eigenthumstecht in Betracht, fondern aud) ein ettwaiges Pfand: 
recht, Retentionsrecht und Compenfationsrecht, fo meit ihm als Befiger 
der Waare ſolche nad) den gemeinrechtlichen oder am Drte geltenden Nor: 
men zuftehen. So weit ein Recht des erften Connoffementsinhabers nicht 
gekraͤnkt wird, geht alfo unter gleichen Umjftänden das jünafte Connoffe: 
ment vor. Das jüngfte ift aber das, welches von beiden am fpäteften 
von demAbſender indoffiet iſt; Poͤhls hat daher auf die Nothwendig— 
feit, die Indoſſemente zu datiren, aufmerffam gemacht 29). Wenn nicht 
der, auf welchen das Gonnoffement lautet, oder dem es von dem Abfender 
felbft indoffiet ijt, fondern ein dritter Inhaber die Auslieferung der Wan: 
ren verlangt, fo muß er ſich über den gehörigen Beſitz des Connoſſements 
durch eine in Ordnung befindliche Meihe von Indoſſementen (refpective 
durch Geffion, wenn das Comoſſement nicht an Drdre geftellt ift) legiti- 
miren?®), Das holländifche Handelsgeſetzbuch beftimmt hier: Unter den Sn: 
habern von Connoffementen hat den Vorzug der, deffen Eremplar in der be- 
ften Ordnung ift. Wo die Entfcheidung ſich nicht darnach richten kann, geht ber= 
jenige, deſſen Connofjement auf feinen Namen lautet, demjenigen wor, deſ⸗ 
fen Eremplar an Drdre oder den Inhaber lautet. Iſt auch hierin Fein 
Unterſchied, fo muß die Waare bis zur erfolgten richterlidyen Entfcheidung 
aufgelegt werden ?°). Der Schiffer ift zwar, wenn er auf ein in Ord⸗ 
nung befindliches Connoſſement bona fide abgeliefert hat, außer Verant: 
wortung er kann aber, wenn mehrere Gonnofjementsinhaber zugleich 
auftreten, die Auslieferung an einen weigern und die Waaren in fichere 
Derwahrung bringen laffen, bis fie ihren Rangſtreit ausgefochten ha— 
ben?2); wenn auf eines von mehreren die Waaren verlangt werden, die 
Einhändigung aller Connofjemente verlangen??), und wenn das Connoffe: 


A | o 
Abfender einer umbezahlten Waare beim ausgebrochenen Goncurs des Empfängers 
das Recht, die Waare, wo er fie fand, zu vindiciren, felbft wenn das Gonnoffe- 
ment ober die Wäare felbft fchon an einen Dritten veräußert worden war, Es 
wurde eine-Quelle zu vielen Streitigkeiten, weil die Franzoſen dieſes Recht felbft 
gegen ausländifche Geſetze durchzuſetzen fuchten. Vgl. Archiv für das Handelsrecht, + 
Bd. 1, ©. 201. ‘ - - 
27) Edw. Lawes, ven treatice on charter parties of affreight- 
ment, bills of Lading and stoppage in transitu London, — Poͤhls a. a. 
9.8, 3, ©, 532 flg._ Iacobfen, Seerecht, ©. 250 flg. 
28) ?ohls a. a. D. Bd. 3, ©. 455. 
29) Dohls, Bb- 1, S. 184, bef. auh Treitſchke, Kaufcont. ©. 139. 
30) Niederi. Handelsgefehb. Art. 407, 408, 
31) Pohls a. a. D- Bi. 1, ©. 183, Bo. 3, ©. 474, 
32) PopLs, Bd. 3, ©. 476. | — — 
3) Das preuß. Landr. u. 1716, 1720, macht ihm diefes auch zur be: 
fonderen Pflicht. 7 
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ment, deffen Inhaber fein Recht fonft nicht beftritten, fic nicht in voͤlli⸗ 
ger Ordnung befindet, Sicherftellung bis zur Befeitigung des Mangels 
fordern 3%), Nach ordnungsmäßiger Ablieferung aller Warren an den 
durch das Gonnoffement beftimmten Empfänger, ift der Schiffer auch die 
beftimmte Fracht zu fordern berechtigt ?®). Milde. 


Eonfecration?) ift diejenige facramentalifche Handlung, durch 
welche Perfonen und Sachen zum heiligen Gebrauche geweiht werden 
(daher Weihe, Weihung)?). 

In allen Religionen finden fich dergleichen Weihen mit beftimmten 
Borausfegungen und Wirkungen?), ganz befonders wurden aber die Grund⸗ 
fäge darüber in der Synagoge und fpäter in der Kirche entwidelt*). 
Entfcheidend ift dabei der Begriff des Opfers, indem der gemweihte Ge⸗ 
genftand Gott dargebracht (offertur, geopfert) wird. Dieß fpricht ſich 
insbefondere in der Salbung aus: denn das, morauf man Del gieft, 
wird dadurch zu einem Altak, indem das Del in die Stelle des Opfer: 
thiers tritt®). 

Die katholiſche Kirche fieht die Confecration als eine facrament- 
Ähnliche Handlung an (ritus sacramentalis), in welcher die Materie, 
die Form und der Minifter des Sacraments zwar vereinigt find, alfo 
das sacramentum im engeren Sinne erzeugt wird‘), die aber. darum 


34) Pohls, Bb. 1, 8.1 
85) Preuß. Banbr. aa. * z. 1722. Mittermaier, $. 549, Note 3a, 


1) Die Quellen berühren die hier in Betracht kommenden Punkte meiftens 
bei den einzelnen Gegenftänden felbft. Im Allgemeinen find aber zu erwähnen: 
Decreti P, III. de consecratione, beſonders dist, I. . un, X, de sacra 
unctione (1. 15.) (Innocentius III. a. 1204). Tit. de consecratione eccle- 
siae vel altaris (X. III. 40. in VI. 3. 21.) u. a. — Was von den Quellen, 
gilt auch von ber Literatur. Es genüge daher die befondere Erwähnung von: 
Gavantus, thesaurus sacrorum rituum, ed. nov. Venetiis 1823, 4. Mar- 
tene, de antiqua ecclesiae disciplina. Lugduni 1706, 4. "Helfert, 
Darftellung ber Rechte, die in Anfehung ber heiligen Handlungen ftattfinden 
(Prag 1826, 8.), befonders $. 25—28, a enſch — die Gebraͤuche und 
Segnungen der römifchen Kirche. Neuſtadt a. d. O. 1830, 8. u. a. m. 

2) Die Wurzel des teutfchen RR, der fi ſchon früh fine 
— wiha, wig = heilig (ſ. Graff, althochteutſcher Sprachſchatz, 

g 

3) Ueber die — Conſecrationen, Dedicationen u. ſ. w. ſ. m. außer 
den Schriften über Archäologie: Suicer, thesaurus eccles. s. v. relsoue 
und reAerj. — Recherches historiques et critiques sur les mysteres du 
zum par M, le Baron de Sainte Croix, ed. II. par M. le Baron 

ylvestre de Sacy. Paris 1817, 2 vol, 8, und dagegen Lobeck’s 
Aglaophamus. Regim. 1829, 8. 

4) Eine wefentliche Differenz zwifchen dem alten und neuen — — be⸗ 
ve hierbei Innoc, III. c. un, $. 8. X, de sacra unctione, (1.15.) 

) M. f. 4. B. Genesis XXVIII. 18. XXXV. 14. u. a., und über biefe 
Aufafing: — Johannes des Gottbeſprachten — — Apokalgpfe (Stuttg. 

‚8) IL Anm. 
ei; En Daher heißt die Salbung geradezu sacramentum in ber Anms 4 cit. 

elle, 
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nicht den Charakter des Sacraments ſelbſt in ſeiner Vollendung beſitzt, 
weil die beſondere Verheißung der ſacramentaliſchen Gnade, alſo die res 
sacramenti , derſelben fehlt. 

Die materiellen und formellen Requifite geftalten fich bei einzelnen 
Riten abweichend und find in den Piturgieen näher bezeichnet. Im Alls 
gemeinen aber findet fi) die Ertheilung des Segens (benedictio) 7), 
unter Anwendung des Zeichens des Kreuzes, der Anrufung des heiligen 
Geiftes, der Auflegung‘ der Hände, des Gebrauches von Raͤucherwerk 
(Weihraudy), von gemweihten Waffer, von Salben u. f. w. Minifter 
der heiligen Handlung ift bald nur der Bifchof, bald ein Presbpter. 

Die Benediction, das feierliche Gebet zum Wohl einer Perfon oder 
für den heilfamen Gebrauch einer Sache®), ift ftets mit der Gonfecration 
verbunden, doch kommt fie in einzelnen Fällen auch felbftftändig vor. 
Die dazu erforderlichen Formulare finden ſich theild in den gewöhnlichen 
Agenden, theils in befonderen Benedictionalien ). Bemerkenswerth ift 
befonders die Benediction der WBrautleute bei der Gopulation!®), ber 
Woͤchnerinnen beim erften Kirchgange?!), der Vorſteher der Kiöfter 12) 
durch den Biſchof, in Rom durch den Papft oder einen Biſchof vermöge 
Delegation u. f. w., desgleichen bei verfchiedenen Gegenftänden, theils an 
beftimmten Feſten und für diefelben 12), theils allgemeiner 1%). Auch 
wird diefelbe bei verfchiedenen firchlichen Geräthfchaften angewendet und 
kann, falls fie ohne Salbung erfolgt, einem Presbyter übertragen mer 
den. Das Einfegnen von Kreuzen, Bildern, Rofenkränzen u. f. w., 
deren Gebrauch mit gewiffen Wohlthaten verknüpft ift, erfolgt durch dem 
Biſchof. Kg 


‘7) Aus signum (sc. cracis), signare ift das teutfche: Segen, fegnen , ent: 
ftanden: (f. — — Woͤrterbuch s. h. v. Grimm, teutſche Mothologie.) 

8) C. 16. dist. XXVIII. (Concil. Sextum a. 706, c. 26) erklaͤrt: bene- 
dictio sanctificationis traditio est. 
* 9) Neben den kirchlichen Segensformeln finden ſich aber auch ſtets eine 
Menge Segensfprüche unter dem Volke ſelbſt. M. f. unter anderen Beiſpielen 
aus dem Mittelalter in: Mone, Anzeiger für Kunde der teutfchen Vorzeit. 
1834. ©. 277 fig. x — 

10) Ueber die Streitfrage, inwiefern davon, oder von dem ehelichen Con⸗ 
fenfe die Sacramentsqualität der Ehe abhängt, |. m. den Art. Ehe. Insbe⸗ 
fondere veral. man: Berg, Ueber die Erforbderlichkeit der pricfterlichen Einſeg⸗ 
nung zum Sacramente der Ehe (Breslau 1836), und dagegen: meine Recen⸗ 
fion in Richter’ 6 Erit. IJahrbächern für teutfche Rechtswiſſenſchaft, I. 33 fig. 
Ples, neue theolog. Zeitfchr. (Wien 1837), 9.1. Zübinger katholiſche Quar⸗ 


n 837, “ 1 uU. %. 
wet; In. more, "x. 0.12. dis. V. C. un. X. de purificatione 


. (3. 47. 
un — IL (Alanander ME. TE) 
Clem, 2. de statu monachorum (3. 10.) (Clemens V. a. 1311). 

13) Des Waffers, der Aſche, der Palmen, Kerzen u. f. w. (f. Martene 

2, 0. D. im Regifter =. v. benedictio;) , j aa 

14) Benedietione affıcinntur subsidia vitae maxime necessaria , 

is. vinum, salia, carmes,'herbae, domus, naves, agri, arma et vex! la 

lica, alia ue res”ad augendam sive pietatem, sive prosperitaten nostram 
comparatae. (Sa ut ©X, fündamenta juris ecel, Vol, Il. $. 794. nr. 3.) 
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Der Gebrauch des Bekreuzens iſt bei allen liturgiſchen Verrichtun⸗ 
gen beinahe uͤblich und iſt auf dieſe aus dem haͤuslichen Leben ſchon in 
der aͤlteſten Zeit der Kirche übertragen !?). 

Die Händeauflegung (manus impositio) ift fchon nach der Vor—⸗ 
fchrift des alten Bundes bei verfchiedenen heiligen Gebräuchen erforders 
ih '®), auch im neuen Zeftamente wiederholt erwähnt 17) und nad) der 
Seftfegung der Kirche mehrfach weſentlich, mie bei der Firmung (f. den 
Art.), der Aufnahme Büßender, der Ordination u, f. w.*). 

Zur Salbung dient bald reines Dlivenöl, bald ſolches, das mit 
Balfam gemifcht ift (chrisma, Chrifam) 1°), und mit beftimmten For: 
meln dazu geweiht wird. Jenes wird bei der Taufe, Prieſterweihe ges 
braucht (oleum catechumenorum), bei der legten Delung (oleum in- 
firmorum), diefes bei der Firmung, der bifchöflichen Weihe ?0) u, f. w. 

Am bedeutfamften wird die Gonfecration bei der Weihe der Kits 
chen und Altäre, der Bifchöfe, dem heiligen Abenmahle (vergl. die ein⸗ 
zelnen Artikel). 

Die Wirkung der Weihe ift, daß das weltliche Element vom Ges 
senftande entfernt, die Perfon alfo eine Gott gewidmete, kirchliche wird, 
und die confecrirte Sache aus dem allgemeinen Verkehr fcheidet (res 
extra commercium)?l), Da die Weihe eine gewiffe Heiligkeit erzeugt, 
fo dürfen die geheiligten Gegenftände nicht mehr mit ungeweihter Hand 
berührt werben 22), und eine Verlegung berfelben zieht um fo härtere 
Strafe nad) fih??). 


15) S. Rheinwald, Kirchliche Archäologie, $. 56, 128. 

16) So bei Opferthieren zum Beichen, daß ihnen die Sündenfchuld auferlegt 
fei, die fie büßen follen (III. Mof. I. 4. III. 2. u. a.), bei Verbrechern zum 
Zeichen, daß fie die Strafe verdient haben (III. Mof. XXXIV. 14. u. a.), bei 
ben Leviten, indem ihnen ber Tempel und die Heiligthümer übergeben wurben 
(IV. Mof. VIII. 10.) u. a. 

17) Beim Segnen der Kinder (Matth. XIX. 13—15), Heilen der Kranken 
(Marc. V. 23, VI. 5. u. a.), bei den neubefehrten Chriſten (Apoftelgefch. XIX. 
6.), bei den Aelteften und Diaconen (Apoftelgefch. VI. 6, I. Zimoth, IV. 14,, 
II. Zim. I. 6. u. a. 

18) ©. 7. dist. XCII. (c. 17. Conc. Antioch. a. 341) (dazu f. m. J. H. 
Böhmer not. 100). C. 3. X. de sacramentis non iterandis (1. 16.) (Gre- 
gor IX. a. 1128). Beim ordo subdiaconi bleibt fie fort (f. Gonzalez 
Tellez ad c. 9, X. de aetate [1. 14.] nr. 2). 

19) Martenel.c, p. 239 sg. gl. c. 5. dist. XI. c. un, $. 26, 
X. de sacra unctione. 

ar S. c, un, cit. (1. 15.) 

21) C.33sq. dist. I. de conseer, C.3, X. de rerum permutatione. (3. 19.) 
C. 4. X, de religiosis domibus. (3.36,) Auffallend erfcheint die Behauptung 
Brendel’s (Kirchenrecht, $.139, Anm.), es fei ein Ausflug des heidnifchen Lehr— 
begriffs, daß die durch Weihe zur Gottesverehrung beftimmten Sachen ihren Herrn 
wechfeln und in das Eigenthum Gottes übergehend dem Verkehre entzogen feien, — 
da bie res ecclesiaticae ebenfo, wie res publicae einem öffentlichen Zwecke dienen. 

22) C. 41. 42, dist. I. de consecr. 

23) Daher das privilegium canonis, nach welchem derjenige, der fich thät- 
lich an einem Geifttichen vergreift, eo ipso ercommunicirt fein foll (3acharid IL 
8. Capit. Caroli M. de honore episcoporum et reliquorum sacerdotum a. 
805, u. a. m. C. 29. C, XVII. qu, 4. (c. 15. Conc. Lateran, a. 1139). 
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Die evangelifhe Kirche?) Eemnt eine Weihe im Sinne der 
fatholifchen Kirche nicht. Benedictionen fommen vielfach) vor?®), ftatt 
der Conſecration hat fie aber eine Dedication 20), welche den Gegenftand 
ebenfalls dem allgemeinen Berkehre entzieht. Die Form ift in den Agen- 
den vorgefchrieben 27), die heilige Handlung vollzieht aber jeder Geiftliche 
bald vermöge eignen Rechts, bald vermöge befonderen Auftrags, bald 
auch nur der Superintendent. 9. J. Zacobfon. 


Constitutum debiti!). Constituere heißt in der Kunftfprache 
‚der roͤmiſchen Rechtsgelehrten mit bloßen Worten ohne Stipulationsform 
verfprechen, daß man eine gewiffe Schuld bezahlen wolle, ohne Unter- 
fhied, ob dieß Verſprechen ſich auf die eigene Schuld des Berfprechen- 
den oder auf eine fremde bezieht 2). Die Erforderniffe, unter mel 
hen ein Conſtitut gedacht werden kann, find folgende: 1) Es muß 
irgend eine Verbindlichkeit, deren Zahlung durch das constitutum ver- 
fprohen wird, vorhanden fein?). Daher ift das Gonftitut nichtig, 
wenn entweder gar Feine Verbindlichkeit vorhanden ift *), oder eine folche, 
welche durch eine Erception zurüdigewiefen werden fann?), und wird, 





C. 4 sq. 15. 17. 47. X, de sententia excommunicationis (5. 39.), Beftims 
mungen, bie jest nicht mehr anwendbar find, da jede excommunicatio jegt nur 
ferendae sententiae iſt. Ebenſo erflärt fich, wie der Kirchendiebftahl im All: 
gemeinen, als Kirchenraub bezeichnet wird, ohne daß der Thatbeftand deö Raus 
bed vorausgefegt ift, und härtere Strafe darauf erfolgt. Schon Cicero, de 
legibus II. 9. 16.: Sacrum sacrove commendatum qui clepserit rapsitque 
parricida esto. — Can. 71. 72. (al. 72. 73.) Apostolorum, C. 3. C. XXIII. 
u. 4. (Augustin. a. 412). Lex Ripuar. tit. LX. c. 8, Lex Frisionum ad- 
dito sapientum I. $. 1. Saͤchſiſches Landrecht II. 66. Bamberg. art. 197 
flg. art. 171 flg. und die neuere Gefehgebung (m.f. Hitz ig, Annalen des Cri— 
minalrechtes, VL. 65 flg.). 

2 = fenfchmidt, Gefchichte der proteftantifchen Kirchengebraͤuche. Leip⸗ 

g i f . J 

25) Bei der Copulation, Ordination (mit Handauflegung) u. ſ. w. Das 
Einſegnen der Kindbetterinnen hat die brandenburger Kirchenordnung von 1533 
(Art. von der Zaufe Fol. XXXV) abgefchafft, da biefelben „nicht in des Zeus 
fels Gewalt find.” 

26) Bei der Einweihung von Kirchen (f. preuß. Minifterialrefeript vom 1. 
Sept. 1837), Kirchhöfen u. f. w. Mitunter findet fich auch ein engeres Anſchlie— 
fen an bie fatholifchen Gebräuche. So werden z. B. in Schweden Altäre noch 
feierlich geweiht. — 

27) BoromsEi, über die liturgiſchen — beſonders der Lutheriſchen 
Gemeinden in Preußen. Koͤnigsberg 1790, 4. 


1) £iteratur: Pothier, Pandectae Iustinianeae, lib. XIIL, tit. 5. 

er I. p. 425—430, und Glüd, Erläuterung der Pandelten, Th. 13, ©. 
1-45. 

2) So in der Redensart: de constituta pecunia agitur ($. 29. J. 4. 6.), 
pecuniam debitam constituo (L.1. $. 1. D. de constituta pecunia [13. 5.]), 
debitum constituere, ge soluturum constituere etc. 

5) L. 1 $. 6—8. D. 13, b. L. 3. $. 1. L. 25. $. 1. D, ibid. L. 11. 
L, 19. pr. u. $. 1. D. ibid. L. 18. $.1. D. ibid, 

41.3. $. 1. D. 13.5. L. 19. pr. D. ibid. 

5) L, 3. $. 1..D. 13. 5, 
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falls das Gonftitut eine höhere Summe enthält, als aus der früheren 
Berbindlichkeit gefchulder ift, ſtillſchweigend auf den Betrag derfelben her: 
abgefest‘). Auch ift es nur-als Folge diefes Grundfages zu betrachten, 
daß, wenn die Hauptfchuld, über welche das Gonftitut eingegangen wird, 
von einer Suspenfivbedingung abhängt, diefe fi) auch beim - unbedingten 
Eonftitut von felbft verfteht”). Was den Zeitpunkt anbetrifft, nach wel⸗ 
chem man die Eriftenz der Hauptforderung zu beurtheilen hat, fo ift: e8 
der, an welchem das Gonftitut eingegangen wird ®). Daher gilt das Con⸗ 
ftitut auch dann fort, wenn die Klage aus der Hauptobligation nad) der 
Eingehung des Conftituts durch den Ablauf der Zeitfrift erlifcht, auf 
welche fie von Anfang an befchränft war. Uebrigens ift es in Bezug 
auf das Gonftitut gleichgiltig, ob die Verbindlichkeit, über welche es ein- 
gegangen wird, nach dem Givilrechte oder nach dem prätorifchen Rechte 
beiteht”). Selbft über die fogenannten natürlihen Berbindlichkeiten !9) 
und über die von einem beftimmten Zahltage abhängigen Obligationen 
fann vor Eintritt dieſes Termines ein Gonftitut giltigermweife einges 
gangen mwerden!!). 2) Derjenige, melcher das Gonftitut eingeht, muß 
fähig fein, ſich durch feine Willenserklärung. verbindlich zu machen. Denn 
zur Eingehung des Gonftituts gehört die Abficht, ein ſolches einzugehn!?). 
Daher können die Pupillen nicht ohne Einwilligung des Vormundes con- 
ftituiren??), und die Frauen können e8 nur infomweit, als das Gonftitut 
feine Interceſſion enthält1%), 8) Der Conftituent muß verfprechen, die 
Zahlung felbft zu leiften. Daher wird das Gonftitut, wodurch ich ver- 
fpreche, daß ein Anderer Zahlung Teiften werde, für nichtig er: 
klaͤrtis), und falls ich alternativ die Zahlung von meiner Seite oder 
von der eines Anderen zufichere, die Sache fo behandelt, als ob ich das 
Gonftitut auf mid) allein bezogen hätte). 4) Der, an melden bas 
Verfprechen abgegeben wird, muß durch das Gonftitut das Mecht erwer⸗ 
ben, die Obligation einzuflagen. Deshalb ift das Gonftitut ungiltig, 
wenn die Zahlung an einen Anderen verfprochen wird, als derjenige ift, 
an welchen das DVerfprechen in der That abgegeben wird 17), und wenn 
neben der zulegt genannten Perfon alternativ eine zweite genannt wird, 
fo wird dieß fo beurtheilt, als ob die legte gar nicht erwähnt worden 


6) L. 11. pr. u. $. 1. D. 13.5. L. 1. $. 7. D. ibid. 

7) L. 19. $. 1. v. 13. 5. Im älteren Rechte war es freilich freitig, ob 
über eine von gr abhängige Schuld ein —— eingegan⸗ 
gen werden könne. Vgl. L. 2. C. de pecunia constituta, (4. 18.) 

8) L. 18. $. 1. 13. 5. L. 19. $. 2. D. ibid. 

9) L. 1. S. 8. D 3.5 L. 3. $. 2. D. ibid. L. 19. $. 2. D. ibid. 


1) 1.3. $. . 13, x Im älteren Rechte war dieß ftreitig. L. 2. C. 


de pecunia a (4. 18 
12) L. 1. 8.4. D. 13. 5. 


J D. 18. 5. Nov. 115; cap. 6, 


+ 
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waͤte 1S). Ausnahmsweiſe ließ man das Cönftitut auch an den Tutor 
eines Pupillen, an den Curator eines Minderjährigen oder eines Mahn: 




























unbedenklich gerichtet werden 21), 5) Das Ver: 
n die Form der Stipulation gekleidet fein22). Denn 
1 it, fo tritt die Verbalobligation an die Stelle des 
die Form des Gonftituts anbelangt, fo ift darüber 
chtsquellen nichts weiter beftimmt, als daß eg in ber 
hloffen werbe??). Daher kann daffelbe unter 

, durch Boten und Briefe abgefchloffen mer 

des Conftituts finden fich in den vömifchen 
ingen, daß die Summe deffelben gar nicht aus⸗ 
den braucht), daß ein Gonftitut auf eine min: 
he den Gegenftand der Hauptobligation ausmacht, 
auch ein anderer'Öegenftand, als derjenige, welcher 
Migation ift, conftituirt werden kann 7). Im 
verſteht es fich indeß von felbft, dag das Gonftitut 
e, als das Dbject des Gonftituts entweder glei— 
th hat, als das der Hauptobligation, und daf, 
8 Conftituts einen höheren Werth hat, baffelbe 
etrag des Dbjectes der Hauptobligation herabgefegt 
mter den alten Juriften, ob die Hinzufügung 
Weſen des Conftituts gehöre oder nicht. Im 
diefe Gontroverfe dahin entfchieden, daß ein 
Zahlungstermins abgefchloffenes Gonftitut zwar 
auf von mwenigftens zehn Tagen, von dem 
| gerechnet, durch Anftellung der Klage gel: 


de⸗ Conſtituts anbetrifft, ſo laͤßt ſich nur ſo 
es aus dem praͤtoriſchen Edicte ftammt??), 
tionen, im aͤlteren eine nur auf den Zeitraum eines 





18) L. 8. D. 13. 5. 
19) L. 5. $. 7, 9 u. 10. D. 18. 5. 

. 5. $. 6. D. 18. 5. 

21) L. 5. S. 10. D. 13. 5. L. 6. D. ibid. L. 7. pr. D. ibid. 

22) $. 9. J. de actionibus. (4. 6.) 

2 L. 1. pr» D. 13. 5. L, 14, $. 3. D. ibid. 

er L, 14. $. 9. D. 13. 5. L. 5. $. 3. D. ibid. 

25) L. 14. b. D. 13% 5. 

26) L. 19, 13. 5. 

—1. $. 5. D. 13.5, 
28) L. 21. $. 1. D. 13.5. L, 2. C, de pecunia constituta. (4. 18.) 
29) L. 1. pr. D. 13.5 
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Sahres befchränkte Klage hervorbrachte?‘), und nur vertretbare Sachen (res 
quae pondere, numero, mensura continentur) zum Öegenftande haben 
Eonnte 3). Auch war e8 eine Eigenthümlichkeit der aus diefer Obligation 
entfpringenden Klage, daß fie durch eine Wette (sponsio), deren Object 
die Hälfte der Summe bes Gonftituts betrug, eingeleitet wurde 22). 
Gerade diefe Wette mußte der Beklagte außer der Hauptfache noch an 
den Kläger bezahlen, wenn er die Klage geundlos abläugnete und fpäter 
durch den Verweis des Klägers eines Anderen überführt wurde. Daher 
ift bei Gaius ??) öfters von einer poema sponsionis die Nede, und 
es wird diefe Wette unter die Machtheile des muthwilligen Pror 
zeſſirens gerechnet. Umgekehrt mußte wohl auch der Kläger dem Bellag- 
ten durch eine Gegenmwette (restipulatio) verfprechen, ihm eine beitimmte 
Geldſumme zu bezahlen, falls es fi durch das Endurtheil herausftellte, 
daß er die Klage grundlos erhoben). — Zum Verſtaͤndniß der ſpaͤte⸗ 
ren Gefchichte des Gonftituts ift es von Wichtigkeit, die Eigenthuͤmlich⸗ 
£eiten der recepticia actio im älteren römifchen Nechte ſich zu vergegen- 
wärtigen (fiehe den Artikel actio receptieia). Diefe Klage ſtammte wahr: 
fcheinlih aus dem Civilrechte, und mar in ihrer Dauer wohl nicht auf ein 
Jahr befchräntt. Sie beruht auf einer dem prätorifchen Conſtitute fehr 
ähnlichen Verbindlichkeit, welhe von Theophilus?®) mit demfelben 
Ausdrude, mit welchem er jenes belegt, bezeichnet wird, ſich nur auf 
die Argentarien befchränfte, jedoch alle Sachen, welche Vermögensftüden 
fein koͤnnen, zum Gegenftande haben Eonnte, und nicht nothmwendiger 
Meife vorausfeste, daß ihm eine wirklich begründete Hauptverbindlichkeit 
zu Grunde liege?). So ftanden die Sachen, als Kaifer Juftinian bes 
abfichtigte, durch Verſchmelzung beider Inftitute ein einziges zu bilden. 
Zu diefem Zwecke erklärte er?”), daß die alte recepticia actio, welche ſchon 
zu feinen Zeiten durch Nichtgebrauch abgefommen fei, aufgehoben und alles, 
was fich darüber in den Schriften der alten Nechtsgelehrten vorfinde, ungil 
tig fein folle. Dagegen foll die actio constitutae pecuniae gegen die Ar— 
gentarien und jede andere conftituirende Perfon ſtattfinden, fidy nicht auf 
fungible Sachen befchränfen , fondern auch auf alle Sachen, welche Vermoͤ— 
gensftüde fein Eönnen, beziehen, und nicht anders, als durch den Abs 
lauf von dreißig Jahren verjähren. Ueberhaupt foll das Gonftitut der Sti— 

pulation gleichgefegt werden, doch durch dieſe Gleichftellung die es auszeich- 
nenden Eigenthümlichkeiten keineswegs verlieren, activ und paſſiv auf die, 


30) L. 2. pr. u. $. 1. C. 4. 18. 
7 ae ae paraphr. 4. 6. $. 8. ed, Reitz. tom. II. p. 797. L. 

2. C. 4. 18, . 
32) Caius inst, IV, $. 171. 

33) 3. 8. inst. IV. $. 172. 

34) Caius inst. IV. $. 174, 180, 181. Daher poena restipulationis 
bei Caiusll. c. IV, $. 181. 

35) Paraphr. inst. IV. 6. $. 8. tom, II. p. 798, braucht die Worte @v- 
Tipmveiv, dvripWvnaıg, 

36) L. 2. pr. C. 4. 18. | 

37) L. 2. pr. C. 4, 18. Theoph, paraphr. IV. 6, $. 8. 
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Erben uͤbergehen, ‘aber doch nicht anders ala giltig angenommen werben, 
ald wenn demfelben ‘eine in der That begründete Hauptverbiridlichkeit zu 
Grunde liegt. Diefe Neuerungen follen indeß nur für die Zukunft gelten, 
und die bisher von Argentarien und anderen Kaufleuten abgefchloffenen Ver: 
träge keineswegs nach ber neuen Verordnung beurtheilt werden. Vergleicht 
man diefe Verordnung Juſtinian's mit dem früher geltenden Rechte, fo ſtellt 
ſich fo viel als praktifches Refultat heraus, daß der. oben angegebene Begriff 
des Conſtituts noch im Auftinianifchen Rechte fortgilt, daß die daraus ent- 
ſtehende Klage gegen Jedermann, der ein Gonftitut eingeht, angeftellt wer: 
den kann activ und paffiv auf die Erben übergeht und nur der dreifigjähri- 
gen Verjährung unterworfen ift. Die Eigenthümlichkeiten diefer Klage, die 
sponsio dimidiae partis und bie restipulatio find indeß in die Juftinia- 
nifchen Rechtsquellen nicht übertragen worden, und koͤnnen mithin Feine 
praktiſche Giltigkeit beanfpruchen. Von der. recepticia actio und ihren 
Eigenthümlichkeiten ift in dem Juftinianifchen Rechte nur noch wie von et⸗ 
was Beraltetem bie Rede. Ä | 1 | 
Was die Wirkungen des Conftituts anbetrifft, fo bleibt, da die daraus 
entftehende Klage und die von ihr geltenden Grundfäge bereits‘ erörtert wor⸗ 
den, bier nur noch der Theil derfelben zu erörtern übrig, welcher ſich auf die 
Hauptobligation bezieht. Im Allgemeinen läßt fich foviel mit Gewiß— 
heit fagen, daß die alte Obligation nach der Eingehung des Conftituts noch 
fortdauert 3°). Doch war e8 in den dlteren Zeiten ftreitig, ob diefelbe nicht 
fhon durch die über die actio de pecunia constituta eingegangene li- 
tis contestatio aufgehoben 3°), ober ob dieß erft durch die Ausantwor- 
tung des gefchuldeten Gegenftandes an den Gläubiger herbeigeführt werde. 
In den Zuftinianifchen Rechtsquellen ift die zulegt erwähnte Anſicht ange- 
nommen worden. 
ww Ein allgemeines, ſchon in den Worten des prätorifchen Edictes begrün- 
detes 40) Erfordernig zur actio de constituta pecunia ift dag, daß der 
Gläubiger nicht Schuld daran fei, daß der Schuldner dem Gläubiger am 
Tage des Gonftituts Feine Genüge geleiftet hat. Denn die mora acci- 
piendi galt in diefer Beziehung der wahren Befriedigung von Seiten des 
Gonftituenten gleich. Gegen die bereits von Seiten des Schuldners einge: 
tretene mora solvendi fam die fpätere mora accipiendi nad) den Worten 
des prätorifchen Edictes eigentlicdy nicht weiter in Betracht, doch haben bie 
roͤmiſchen Zuriften diefe Worte fo ausgelegt, daß die mora des Glaͤubigers 
ihm von dem-Bahltage- des Gonftituts an bis zur Litisconteftation fehas 
det 2), wenn der Beklagte binnen diefes Zeitraumes die Zahlung dem 
Gläubiger angeboten hat, und die Annahme derfelben aus nicht triftigen 
Gründen verweigert worden iſt *2). Deshalb geftattete man im vorliegenden 


38) L. 18. 5. 8. D. 13.5. L. 28, D. ibid, L. 15. D, de in rem verso, 
3 


15. 3. 
e 8 L. 18. $. 8. D. 13. 5. 
40) L. 18. pr. D. 13. 5., vgl. mit L. 16. $. 2. D. ibid, 
41) L. 17. D. 18. 5. L. 18, pr. D, ibid. 
42)-L. 16. $. 4. L. 17. D. 13. 6. Vol. Glüd, Erläuterung ber Pans 


beften, Th. 13, ©. 419. 
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Falle dem Schuldner gewoͤhnlich eine Einrede, welche die Abweiſung der 
Klage zur Folge hatte. War der Gegenſtand des Conſtituts in der 
Zwiſchenzeit durch Zufall zu Grunde gegangen, ſo geſtattete man zwar die 
Klage aus dem Conſtitut, ertheilte aber auch dem Beklagten dagegen eine 
Einrede *0). Br 

Man theilte das constitutum debiti in proprium (debiti proprii) 
und alienum (alieni debiti), Ein proprium liegt überall vor, mo der 
Gonftituent zugleich Schuldner der Hauptobligation ift, über melche das 
Eonftitut eingegangen wird. Wo dieß nicht der Fall ift, liegt ein constitu- 
tum alienum vor, Beide Kunftausdrüde find den römifchen Rechtsquellen 
fremd, doc) ift das Sachverhaͤltniß in denfelben gegründet *). Das con- 
stitutum debiti proprii enthält ein Anerfenntniß einer früheren Verbind- 
lichkeit und kann dem Gläubiger verfchiedene Vortheile gewähren, z. B. 
wenn die Hauptverbindlichkeit von dem Eintritt eines beftimmten Zahltages 
abhängig, oder überhaupt nur eine natürliche Verbindlichkeit if. Denn im 
eriten Falle kann die Zahlung auch vor dem Eintritte des Zahlungstermines 
conftituirt werden, und im zweiten wirkt das Gonftitut aus einer unklagba⸗ 
ten eine Elagbare Verbindlichkeit. Auch durch die Veränderung des Objectes 
beider Obligationen und durch Hinzufügung eines beftimmten Zahlungsortes 
kann vielfach, dem Gläubiger genugt werden. Vom pactum geminatum 
unterfcheidet es fic dadurch, daß es ein Anerkenntniß einer früheren Schuld 
enthält **) 3 von der bloßen Genehmigung dadurch, daß diefe einfeitig, das 
Conftitut aber zweiſeitig ift, und daß jene auch bei ſolchen Gefchäften wirkfam 
fein kann, die an fid) unverbindlid waren, während das Gonftitut immer 
eine ſchon vorhandene und in irgend einer Beziehung wirkfame Verbindlich: 
keit worausfegt. — Das constitutum alienum #6), welches auch gegen 
Wiffen und Willen des Hauptgläubigers eingegangen werden Eann #7), ent- 
hält eine Art cumulativer Interceffion %), daher auch die avrıpavnrai, 
d. h. die pecuniae constitutae rei häufig mit den Mandatoren und Fi: 
deiuſſoren in der Movellengefeggebung zufammengeftellt werden. Das Ver: 
haͤltniß zwiſchen dem Dauptfchuldner und dem Gonftituenten ift dem, der 
Buͤrgen zum Hauptſchuldner nicht unaͤhnlich, da in beiden Verhältniffen 
die Hauptverbindlichfeit neben der accefforifchen fortbefteht, und die Iegtere 
mit ber erfteren fteht und fällt. Die Aehnlichkeit beider Inftitute bat auch 
Veranlaffung dazu gegeben, daß Nechtswohlthaten, welche bei dem einen 
ftattfinden , auch auf das andere übertragen worden find. Zunaͤchſt gilt dieß 
von dem fogenannten beneficium divisionis (f. d. Art.), welches zunächft 


43) L. 16. $. 3. D. 13. 5, 

44) Dgl. L. 1. $. 1. D. 13. 5. L. 27. D. ibid. 

45) Bol. Weber, fuftematifche Entwidelung der Lehre von ber natürlichen 
Verbindlichkeit, $. 125. 

46) Vgl. Koch, de constituto debiti alieni. Kil..1777. Gluͤck, Er: 
YAuterung der Pandekten, Th. 13, S. 398—424. NReuftetel und Bimmern, 
römifchsrechtliche Unterfuchungen für Wiffenfchaft und Ausübung. Nr. X. Bon 
ber Snterceffion durch Mandat und Gonftitutum, S. 255—281. 

47) L. 27. D. 13. 5, 

48) L. 1. S. 1. D. 13.5 L.3.C.4 18, Nov. 4 cap. 1. Nov. 
136. praef. u. cap, 1. 
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nur auf, —— berechnet war *. und ſpaͤterhin durch eine Con⸗ 
tutio — 6 ausdruͤcklich auf duo rei pecuniae constitutae 
en vord iſt *0). Auch das durch Juſtinian's Novelle 4 eingeführte 
cium excussionis (f. d, Art.) ift ausdrüdlich auf die pecuniae con- 
stitutae rei ausgedehnt worden. Denn, wenn fehon die Bulgata, welche 
im? aderes Anfehen genießt, hier die sponsores anftatt der Con- 
tituen fo she dvrıpovnıns, welches der griechifche Novel: 
ehung braucht, offenbar nur von den constitutae pe- 
ben, wie theils die Zeugniffe anderer Zuftinianifcher 
is aus - dem Sprachgebrauch der griechifchen 
Theophilus und der in den Baſiliken erwähnten 
3 laͤrer deutlich hervorgeht. Won der Uebertra— 
dendarum actionum auf den Gonftituenten findet 
Rechtsquellen Eeine Spur vor. — Gleichwohl unterſchei⸗ 
von der Bürgfchaft nicht allein durch die Form, fondern 
und die Wirkung. Durch den Zweck, weil naͤmlich die 
das ie nicht allein, wie die Bürgfchaft 52), die 
Hauptgläubigers bezwedt, fondern auch dazu beftimmt 
(che erſt mit dem Eintritte eines ihnen hinzugefügten 
reden, zu repräfentiren 9°). Durch die Wirkung, weil 
nfofern giltig ift, als das Object der Haupt: und Ne 
h ur 5%), und der Bürge nicht unter härteren Br- 


































gsweiſe aliud pro alio conftituiren fann, und 
Segenftand der Hauptobligation beträgt, con⸗ 
eit haftet, als dieſer Gegenftand das Object 


fchen Gebrauch des Conftituts im heutigen Rechte an- 
rſelbe wohl nicht fuͤglich in Abrede ftellen. Denn was 
2 proprium angeht, fo zeigt e8 auch, nachdem 
welche nicht in die Form der Contracte gegoffen 
den, noch immer darin feinen Nusen, daß da— 
ges, fondern nur in Anfehung feiner 
haft vollgiltig und wirkfam werden kann, 
den gefchieht, unter denen ſich der Gonftituent 
und daß es ein Anerkenntnig einer früheren 
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*. pr. D * — (46. 1.) L. 27. 8.4. D. ibid. 
Sy: mia? "L. 48 18, 5.1. L. 51. 5. 2. Vergl. Zimmern a. a. O. 


50) L. 83. C. 4. 18. 

51) Nov. 115. ie Nov. 136. pr. u. c. 1. Vergl. Sid a. a. O. 
31 ee und Zimmern a. a. D. ©. 276. 

52) Pr. J. de fideiusspribus. (3. 21.) L. 1. s 8. D. de obligat. et 


a. 7. 
4 3.8. 2. D. 18. 5, | 
)L. 42. D. 46. 1 
55) L. 8. $. 7. D. 46. 1. L. 16, $. 1.D . ibid, Bol. F§. 5. J 3. 21. 
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Schuldenthäft, wodurch in einigen Fällen die exceptio SC. Macedoniani, 
in’ anderen die exceptio non numeratae pecuniae ausgefchloffen wird. 
Mas zweitens das constitutum alienum anbetrifft, fo ift freilich die An- 
wendbarkeit deffelben beftritten. Nach der gewöhnlichen Meinung foll 
Buͤrgſchaft und Conftitut auch jegt noch nebeneinander gelten; bie erftere 
blos Sicherheit des Gläubigers, das Iebtere auch Anderes bezweckend 99), 
Andere behaupten, daß bie Fideiuffion heutzutage ganz ins Conſtitutum 
übertragen worden fei, und daß mithin die firengeren Nechtsfäge der erfteren 
durch den milderen Charakter der legteren erfegt würden ?7). In dev That 
ift es jeßt bei dem Wegfall der Stipulation und der Klagbarkeit eines jeden 
- Vertrages fehr ſchwierig, im conereten Falle zu beftimmen, ob überhaupt die 
Worte: ich verbürge mih für Titius, oder: ich verfrete 
feine Schuld, einen Unterfchied in der Interceffionsform begründen, und 
man möchte daher der letzteren Anficht zu Folge, das praftifche Verhältniß bei- 
der Inſtitute vielleicht eher fo beftimmen, daß jegt die ganze fideiussio, 
d. h. jeder in Folge ihrer Eigenthuͤmlichkeiten vom Gonftitut abweichende 
Einfluß gänzlich aufhören müffe. HGeimbach. 


Contractus chirographarius !). Chirographum im wei— 
teren Sinne heißt die Handfchrift irgend einer Perfon 2); in der engeren, 
ſchon zu den Zeiten der claffifhen Juriſten ?) gewöhnlich gewordenen Bedeu: 
tung bezeichnet es ein fchriftliches Bekenntniß einer Perfon, daß fie einer 
anderen etwas fhuldig fei, und in diefem Sinne erfcheint e8 fnnonym mit 
cautio, manus, instrumentum, Am häufigften Fam das Chirographum 
beim Darlehen vor, doc, fteht nicht zu bezweifeln, daß auch andere Obli- 
gationsgründe, 3. B. das Depofitum ®), zur Ausftellung eines Schuldfcheis 
nes benugt wurden. Schon zu Gajug) Zeiten war die dee alle 
gemein, daß aus einem ſolchen Schuldfcheine für den Ausfteller eine Ver: 
bindlichfeit entftehe, und diefer Juriſt nahm die Analogie der litterarum 
obligatio zu Hilfe, um biefe Eigenthuͤmlichkeit zu erklären, und diefe Er- 





jr =, So Koch l, c. und Glüd, Erläuterung der Pandekten, Bd. 13, 
25.' . 

57) So Hofacker, principia iuris civilis Rom, germ. tom, III. $. 

2068, und Zimmern a. a. D. ©. 281. 2 

1) Literatur: Maurer, juriftifche Abhandlungen (Leiprig 1780), ©. 
27 fig. Glück, Erläuterung der Pandekten, Th. 12, ©. 99—177. Unter: 
holzner, über bie exceptio non numeratae pecuniae, im Archiv für civil. 
Praxis, Bd.7, ©. 1-59. Endemann, de chirographo et exceptione non 
numeratae pecuniae, Marb; 1832. ne „ 

2) 3. 8. in L. 30. D. qui testam;, fac, poss. (28. 1.) Bergl. Dirk- 
sen, Manuale Latinitatis fontium, p. 135. 

3) Caius inst. III. $. 134. Praeterea litterarum obligatio fieri vide- 
tur <hirographis et syngraphis, si quis debere se aut daturum se 
scribat. ®gl. L. 44. $. 5. D. de legatis I, (30) L. 59. D. de legatis 
II. (82.) L. 31. $. 4. D. de liberatione legata. (34. 3.) L. 10. pr. D, 
de his, quae ut indignis. (34. 9.) Auch die faiferlichen Gonftitutionen "haben 
diefe Bedeutung anerkannt. Vgl. L. 5. C. de non numerata pecunia, (4. 30.) 

4) L. 5. C. 4. 30.. L. 11. u. 14, $. 1. C. ibid, 

5)-Caius inst, III, $. 134, .. 
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Elarung nun Tiefert ung den Beweis fr die Behauptung, daß folhe Schuld⸗ 
[heine von den Römern nicht blos als Beweisinſtrumente 9) angefehen 
wurden, fondern daß ihre Dafein an ſich ſchon zur Erzeugung einer 
Verbindlichkeit hinreichte. — - Was die Form anbetrifft, im welcher folche 
Chirographa in der Regel ausgefertigt wurden, fo war die der Stipulation 
zweifelsohne bie germöhnlichite”), doch war das Hinzutreten derfelben ein nothe 
wendiges Erforderniß zur Giltigkeit des Chirographum, da auch dem nicht 
in diefer Form gusgeſtellten Schuldfcheine voller Glaube gefchenft wurde. — 
Die aus dem phum entitehende Klage ift die condictio si certum 
eur 9. Darauf deutet nicht allein die Annahme eines Kitteralcontractes 
er oregenden Fall (denn aus diefem Gontracte entftand zweifelsohne 
die Eondietion ®)), fondern auch die Erwähnung der quasi credita pecunia 
neben dem Chirographum in L.5. C. de non num, peo. (4. 30.). Bei 
der Production folcher Urkunden im Gericht galt es natürlich als Regel, 
dag man bei dem Befenntniffe des Beklagten ftehen bleiben müffe 19). 
Ausnahmsweife legte man in der condictio indebiti bei den fogenannten 
instramenta indiscreta, d. h. ſolchen Schuldfcheinen, welche Keine bes 
ſtimmte causa debendi enthalten, dem Beklagten, d. h. dem Inhaber des 
Documentes den Beweis der causa debendi auf I), und felbft dann, 
wenn eine giltige causa debendi im Inſtrumente angegeben worden, ere 
Iaubte man dem Kläger, wenn er mit der genannten Klage das indebite 
auısgeftellte Chirographum zurüdfordert, den Beweis zu führen, daß die 
angegebene causa in der That nicht vorhanden gewefen fei, freilich mit der 
Beſchraͤnkung, daß er fich in diefem Falle nur der Urkunden ald Beweise 
mittel bediene 12), und Kaifer Juftinian dehnte die zulegt genannte Auss 
nahme unter der gleichen Befchränkung auf alle Klagen aus Schuldfcheinen 
aus, welche eine vergangene causa debendi enthalten 1), 

Mit der Lehre von den Chirographa hängt die Lehre von der exceptio 
und querela non numeratae pecuniae zufammen. Zundchft fam es 
woohl bei den syngraphae, melde fi von den Übrigen Chirographa 
Dadurch unterfchieden, daß fie von beiden Zheilen, dem Gläubiger und dem 
Schuldner, befiegelt und aufbewahrt wurden, häufig vor, daß die in der 
Urkunde befcheinigte Zahlung nicht immer, oder menigftens nicht in der 
Maße, wie fie befcheinigt worden, erfolgte 1%), da es nur von dem Vertrage 
der Parteien abbing, die Faſſung der Urkunde in der einen oder anderen 
Weiſe zu bewirken. Auch bei den anderen Chirographa fam in der Kai⸗ 






6) Caius inst. III. $. 131. 

7) L. 11. C. 4. 30,, vergl. mit Caius inst, III. $. 134 u. T.. 40. D. 
12.1. Daß dieß indeß nicht bei allen Chirographa ftandfand, bezeugt Theoph, 
paraphr, inst. III. 21., ed. Reitz, tom. II. p. 670. 

8) Theod. Cod. 2. 27, Si certum petatur de chirographis, 

9) Iust, inst. IH. 22. * 

10) L. 25. $. 4. D. de probationibus. (22. 3.) 
11) L. 25. $. 4. D. 22.3. Cap. 14. X. de fide instrum, (2. 22.) 
12) L. 25. $. 4. D. 22. 3. Cap. 14. X. 2. 22. Vergl. Unterholzs 
nera. a. D. Ih. 7, ©: 15. 
13) L. 13. ©. 4- 30. Bgl Unterholznera.a. D. Ih 7, ©.1-3. 
14) Asconius ad Cicer, in Verrem II. 1. 36. p. 184, ed, Orelli, 
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ferzeit ber Gebrauch auf, daß der Schuldfchein in der Hoffnung Geld zu 
erhalten/ausgeftellt wurde, ohne daß nachher immer die wirkliche Zahlung 
erfolgte 15), Daher kam es, daß die Kaifer fchon zeitig daran dachten, dies 
fem Mangel durch die Gefeggebung abzuhelfen *9). Es kam ihnen hierbei 
der Umftand zu ftatten, daß man ſich ſchon in ben Zeiten der claffifchen 
Juriſten daran gewöhnt hatte, in allen Sällen, wo Stipulationen zur Nus 
meration hinzutraten, die legtere'als eine Art von Suspenfivbedingung der 
erfteren anzufehen 17), und daß man im Folge biefer Anficht, falls der 
Gläubiger die ihm aus einer ſolchen Stipulation zuftehende Klage anftellte, 
dem Beklagten die exceptio doli gewährte, wodurch er die Zahlung ab» 
feugnet und den Kläger zwingt, den Beweis der Zahlung zu übernehmen!?), 
Da nun ſchon zeitig bei der Abfaffung ſolcher Stipulationen Urkunden noths 
wendig geworden waren, und auch die Chirographa meiftens unter Beobach⸗ 
tung der Stipulationsform abgefaßt wurden, fo war es leicht, die von der 
Stipulation, wenn fie mit der Numeration verbunden ift, geltenden Grund⸗ 
fäge auf das Chirographum zu übertragen 1°). So erblickte man nach und 
nach in den bloßen Chirographa nicht mehr eine reine litterarum obligatio, 
fondern man geftattete nach Anleitung Eaiferlicher Gonftitutionen dem, wel⸗ 
cher aus feiner Handfchrift auf Bezahlung ber Schuld belangt wurde, die 
Einrede des nicht gezahlten Geldes (exceptio non numeratae pecuniae)20), 
wodurch dem Kläger der Beweis der gefhehenen Zahlung aufgebürbet mer 
den follte. Diefe Einrede war urfprünglich eine exceptio in factum con- 
cepta und wurde im Falle der mit der numeratio verbundenen Stipulation 
zur Zeit der claffifchen Zuriften dann als Aushilfsmittel gebraucht, wenn die 
doli mali exceptio deshalb yicht ftattfinden Eonnte, weil der Beklagte zu 
den Perfonen gehörte, welchen der Kläger Achtung und Ehrfurcht zu erwei⸗ 
fen hatte, 3. B. Eltern und Patrone 2). Fragt man, gegen welche Chis 
vographa die Einrede der nicht erfolgten Zahlung zuläffig ift, fo herrſcht un= 
ter den neueren Suriften großer Streit darüber, ob fie auf das fchriftliche 
Zugeftändnig üben den Empfang eines Darlehns 22), oder auf die Real⸗ 





15) L. 3. 5. u. 13. C. 4. 30, R 

16) Cod. Hermog. de cauta et non numerata pecunia, const. 1. 
Be p: 66. Theoph. paraphr. inst, III. 21., ed. Reitz. tom, II. 

. 672. 
: 17) L. 6. $. 1. D. de novationibus et delegationibus. (46. 2.) L. 7. 
D. ibid. L, 30. D. de rebus creditis, (12. 1.) gl. Conradi, de con- 
dictione Iuventiana p. 85. 

18) Caius inst, IV. $. 116. L.2. $. 3. D. de doli mali except. 
(44. 4.) L. 3. C. 4. 30, 

19) Was bei Cajus und den Pandektenjuriften doli exceptio heißt, wird 
in den Zuftinianifchen Inftitutionen IV. 13. $. 2. (de exceptionibus) geradezu 
non numeratae pecuniae exceptio genannt. Daraus erklärt fih L. 3. C. 4. 
30: Exceptione opposita seu doli seu non numeratae pecuniae. 

20) So Theoph. I. c. III. 21., ed. Reitz, tom. II. p. 670. L. 5. 
C. 4.30, L. 14. C. ibid. 

21) L. 4. $. 16. D, 44. 4. 

22) So Donellus, commentarius in Codicem Iustiniani ad c. 3. 9. 
13.u.14. C. de non numerata pecunia. Glüd a. a. D. 3.12, ©. 174— 
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contenete mit Ausnahme des Depofitums zu befchränken 23) fe, ober ob fie 
allen Chirographen entgegengeftellt werden könne, in welchen der Empfang 
einer gewiffen Sache befcheinigt und dagegen eine gewiſſe Verbindlichkeit 
übernommen worden ift 2%). ntfcheidend twird in diefer Beziehung eine 
Berordnung Suftinian’s 2°), weldye von der Vorausfegung ausgeht, daß 
die exceptio non numeratae pecuniae gegen alle Arten von Urkunden, 
und zwar ſowohl gegen Schuldverfchreibungen als aud) gegen Quittungen 
zuläffig fei, und es kann gegen ein fo deutliches Zeugniß unmoͤglich in Be: 
tracht kommen, wenn in einem Referipte des Juftinianifchen Coder 2°) bie 
n der Exception auf den Fall der credita pecunia ausdruͤcklich 
bezogen und in den Suftinianifchen Inftitutionen und von dem alten gries 
chiſchen Erklärer derfelben, Theophilus, mit dem Darlehen in Verbin: 
dung gefegt wird 27), Auch befchräntt fich die Anwendbarkeit der Einrede 
nicht allein auf den Fall, wenn die in der Schuldverfchreibung vorausgefegte 
Zahlung gar nicht erfolge ift, fondern fie erſtreckt fi im Juſtinianiſchen 
Mechte auch auf den, wenn nur ein Theil, nicht da8 Ganze dem Schuldner 
ausgehändigt worden 28). Endlich kommt e8 bei der Vorſchuͤtzung der Ein- 
rede gegen Schuldurkunden nicht weiter in Betracht, ob in derfelben bie Zah- 
lung einer Geldfumme, oder die Aushändigung anderer Sachen befcheinigt 
worden 2°). Freilich ift es ein allgemeines Erforderniß zur VBorfhügung 
des Rechtömittels, daß die Ausftellung des Schuldfcheins in der Hoffnung 
auf gegenwärtige ober zukünftige Zahlung erfolgt fe. Daher fommt die 
Einrede in Wegfall, wenn die befcheinigte Numeration in der Urkunde felbft 
in eine beftimmt vergangene Zeit gefegt wird, gleichviel, ob diefe mehr oder 
weniger vom Datum der Urkunde entfernt ift 20). — Fragt man, mie 
man fih die genannte Einrede zu denken habe, fo ftellt fie ſich nad) 
der richtigeren Meinung als eine Einredbe gegen bie Urkunde 
heraus 9), nicht aber als eine Ausflucht gegen das durch die Urkunde zu er- 
weifende Recht. Im Betreff deffen erfcheint fie vielmehr als ein wahres Ab: 


177. Maier, de vera exceptionis non numeratae pecuniae indole (Wir- 
ceb, 1817), $. 17. 
23) Vgl. Cuiacii, recitat. in lib. I-IX, Codicis ad tit. C. de non 
numerata pecunia. . 
24) So Meurer und Unterholzner a. a. D. Th. 7, &. 19-30. 
25) L. 14. C. 4. 30, 
26) L. 5. €. 4. 30. 
27) Iust. inst. III. 21. ibique Theoph. Vgl. Unterholznera. a. 
D. %.7, ©. 28 flg. 
28) L. 3. u. 9. C. 4. 30. Bgl. Unterholznera. a. D. Th. 7, ©. 
31. Entfheidend erfcheint hier auch die Analogie der non numerata dos, welche 
befanntlih vor Zuftinian nad) ben Grundfägen ber exceptio non numeratae pe- 
euniae behandelt wurde. Vgl. Nov. 100, cap. 1. pro. 
29) L. 14. pr. u. . C. 4, 30, 
30) So Meurer a. aD. $. 25-38, ©. 47, und Unterholzner a. 
2.0. Ih. 7, ©. 8—19. Anderer Meinung ift freilich Hanfen, im Archiv 
für eivil, Yraris, Bb- 4, ©. 60—64, wegen L. 5. u. 13. C. 4. 30. Bol. 


Uzner a. a. D. Th. 7, ©. 13 flg. 
. L 26. F * D. depositi vel contra, (16.3.) Vgl. Unterholgner 
o 62. | 


“a9. &h. 7, ©- u as 
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feugnen, was man in der Sprache der neueren Rechtslehrer mit dem Nas 
men litis contestatio negativa bezeichnet. Aus diefer Anficht erklärt ſich 
ganz einfach, wie man in den Kaiferzeiten dazu kam, der Einrede des nicht 
gezahlten Geldes ausdrüdtich den Namen exceptio beizulegen 2), und 
daß fie auch in die formula aufgenommen wurde, zeigt theils die Analogie 
des Verhältniffes der alten, bei der Stipulation vorkommenden exceptio 
non numeratae pecuniae zur doli exceptio, theils der Umſtand, daß 
zur Zeit, wo die formulae nod) in der alten Weife concipirt wurden, von 
unferer Einrede die nämlichen Ausdrüde gebraucht werden °?), wie von den 
anderen Erceptionen, von denen es fonft gewiß ift, daß fie der formula ein» 
gefügt wurden ?*). Mit dem Gefagten ftimmt es vollfommen überein, 
was ung tiber den Grund der exceptio non numeratae pecuniae in den 
römifchen Rechtsquellen berichtet wird. Daß wir diefen in der Natur der 
Sache zu fuchen haben, bezeugt dag naturalis ratio in einer Goderftelle °?). 
Wahrſcheinlich waren e8 zwei verfchiedene Ruͤckſichten, welche durch ihr Zus 
ſammenwirken die Einführung der Exception veranlaßt haben; einerfeits 
die nicht feltene Erfcheinung, daß bei Nechtsgefchäften, welche in Beziehung 
auf eine Geldfumme oder auf eine andere Sache, deren Ablieferung erwartet 
wird, abgefchloffen werden, die Urkunde fchon vor der wirklichen Ablieferung 
und zwar in der Art ausgefertigt wird, daß in bderfelben der mit Gewißheit 
vorausgefegte Empfang als wirklich erfolgt angeführt wird, wo es denn ge- 
wöhnlicy auch der Fall ift, daß eine folche Urkunde in den Händen beffen 
bleibt, welcher die fofort erwartete Ablieferung der Abrede zumider hinauss 
ſchiebt ©), da ja doch nicht immer die ängftliche Vorficht anwendbar ift, 
welche mit der einen Hand das Geld einftreicht, während fie mit der anderen 
den Empfangfchein hingibt; andererfeits die fo große Schwierigkeit, 
welche der vom Ausſteller der Urkunde über den Nichtempfang zu führende 
Beweis für diefen nothivendiger Weife haben müßte, während der Inhaber 
ber Urkunde bei dem ihm auferlegten Beweiſe befonders auch deshalb in bef> 
ferer Lage ift, weil er oft auf indirectem Wege die wirklich gefchehene Zah— 
lung darthun kann. — Was die Wirkung der vorgefhüsten Einrede an⸗ 
betrifft, fo wird in den römifchen Nechtsquellen nur foviel angedeutet, daß 
der Kläger durch den Gebrauch derfelben von Seiten des Beklagten gezwun— 
gen wird, ben Beweis der Zahlung auf andere MWeife, als durch den pro« 
ducirten Schuldfchein zu führen ?”), wobei ihm natürlich die Wahl der Bes 
weismittel überlaffen bleibt. Auch geht dieß mit Gewißheit aus der Anas 
logie der gegen Stipulationen, welche mit der Numeration verbunden find, 


. 
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32) L. 3. 5. 7. 8. 10. 18. u. 14. C. 4. 30, 

33) Exceptione opposita seu doli seu non numeratae pecuniae, L. 3, 
C. 4. 30. (von Garacalla.) Exceptione non numeratae pecuniae te esse mu- 
nitum. L. 6. C. ibid. (von Alerander Severus.) Vgl. L. 8. u. 11. C. 4.30. 

34) Caius inst, IV. $. 119 u. 126. Bol. Albrecht, die Erceptionen 
des gemeinen teutfchen Givilprozefjes, ©. 22 fig. 

35) L. 10. C. 4. 30. Bol. unterholzner a. a. O. S. 7 fig. 

36) L. 7. C. 4. 30. 


37) L. 3. u. 10. C, 4. 30. Pr. J. 3. 21. Theoph. paraphr. inst. 
DI. 21. p. 670-672. 
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dem Beklagten zuftehenden doli oder non numeratae pecuniae exceptio 
hervor, da auch durch die Vorfchügung diefer Einrede der Beweis der Zahe 
lung dem Kläger aufgebürdet wird, und man fich das durch die Stipulas 
tion entftehende Rechtsverhältnig fo dachte, daß die Zahlung als Suspenſiv⸗ 
bedingung der Stipulation angefehen wurde 3%). Endlich beftätigt fic die 
angegebene Wirfung der Exception durch die WVergleichung der querela non 
numeratae dotis, welche urfprünglic auch eine exceptio non numera- 
tae pecuniae ift, und, wenn fie vom Manne oder deſſen Erben vorgefchüst 
wird, dem Gegner die Nothivendigkeit auferlegt, die Illation des Heuraths⸗ 
gutes zu befcheinigen 3%). Die meiteren Schidfale des Prozeffes, in wel 
chem die Einrede der Nichtzahlung vorgefhügt worden, hängen mit ben 
allgemeinen Prozeßregeln zufammen. Kann alfo der Kläger den ihm auf: 
erlegten Beweis der Zahlung nicht führen, fo muß der Beklagte freigefpro= 
chen werden. Manche neueren Nechtsgelehrten, welche die bisher erörterte 
exceptio non numeratae pecuniae mit dem Zufaße privilegiata bezeich⸗ 
nen und derfelben die non privilegiata entgegenftellen, behaupten, daß der 
zulegt genannten Einrede die oben erörterte Wirkung abgehe und daß dies 
felbe nur infofern von Nutzen fei, als der, welcher die Einrede vorfchüst, 
feinerfeit8 nachzumeifen im Stande ift, daß feine Behauptung, das Geld 
nicht empfangen zu haben, gegründet ſei. Allein diefe Anficht ift dem 
römifchen Sprachgebrauche nicht angemeffen, da die exceptio m. n. p. 
dafelbft fhon ihrem Begriffe nach als eine rein ableugnende, mit kei- 
ner Beweiskraft verbundene, Einwendung erfcheint *%). — Fragt man, 
wen die Einrede zu flatten komme, fo erfcheint fie keineswegs als eine 
blos perfönliche Begünftigung des Ausftellers der Urkunde, fondern fie 
ſteht auch den Erben deffelben zu *). Eine Meinung, welche ſich auch 
durch die Analogie der exceptio non numeratae dotis vollkommen bes 
ftätige 22). Auch die, welche accefforifch verpflichtet find, tie die Man— 
datoren und Fideiufforen Eönnen von ihr Gebrauch machen *?). Auf 
gleiche Weiſe kann fie dann mit Erfolg benugt werden, wenn eine Ver⸗ 
pfändung hinzugefommen ift, und der Inhaber der Urkunde Nechte aus 
diefer Verpfändung herleiten will *%), da man ja einer Schuldverfchreis 
bung deshalb Feine größere Beweiskraft beilegen kann, weil fie zugleich) 
eine Verpfaͤndung enthält. Auch den Gläubigen deffen, dem bie Eintede 
zufteht, fommt fie zu ftatten, ohne Unterfchied, ob fie Sachen ihres 
Schuldners befigen und deshalb verklagt werden, oder ob fie felbft kla— 


* — Caius inst. IV. $. 116, vergl. mit L. 2. F. 4. D. 44. 4. L. 7. 
” ” er 
39) Nov. 100. pro, cap. 1. pr. 

4) Val. Meurer a. a. 9.5.45, ©. 63, und Unterholznera. a 
9.2.7, ©. 6. 

41) L. 8. C. 4. 30. 

42) L. 3. C. de dote cauta, non numerata. (5. 15.) Nov. 100. ec. 1. 

43) L. 12. C. 4. 30. Bei der privativen Interceeffion faͤllt die Einrebe be: 
sreiflicher Weife hinweg. L. 6. C. 4. 30. : , 

44) L. 1. C. 4. 30. L. 1. C. si pignoris conventionem numeratio pe- 
cuniae secuta non sit. (8. 33.) Weber dieje Gefeäftelle vergleiche die Bemer⸗ 
tungen bei Unterholzner a. a. D. Ih. 7, S. 34, Rote. 26, 
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gend auftreten, und ohne Mücdficht darauf, ob ber Hauptfchuldner, aus 
deffen Perfon fie das Erceptionsrecht herleiten, dieſelbe in der That ges 
braucht hat oder nicht, wobei es fich freilich von felbft verficht, daß mes 
der diefer noch fein Bürge ducch die Vorſchuͤtzung der Einrede von Seis 
ten der Gläubiger in Schaden gebracht werden darf #5), — Von den hier 
erörterten Grundfägen treten in folgenden Fällen Ausnahmen ein, in 
welchen die Einrede der nicht gefchehenen Zahlung gegen Urkunden, aus 
befonderen Gründen in Wegfall kommt. Diefe Ausnahmen treten ein: 
1) wegen ber befonderen DBefchaffenheit der Urkunden, gegen welche die 
Einrede des nicht gezahlten Geldes gebraucht werden fol. Dieß ift der 
Fall bei den securitates publicarum functionum *6), worunter man 
nicht blos folche Quittungen zu verftehen hat, welche einem öffentlichen 
Amte über eine bei ihm erhobene Zahlung oder fonft empfangene Leis 
ftung gegeben werden, fondern auch die, welche ein öffentliches Amt über 
den Empfang einer Geldzahlung oder Lieferung ausftellt, und bei allen 
Depofitenfcheinen, welche den Empfang einer beflimmten Geldfumme oder 
‚anderer beflimmten species enthalten *°), ine Ausnahme, von welcher 
der Grund wohl in der Unmahrfcheinlichkeit der Annahme liegt, daß der 
Depofitar ſich mit der Austellung des Depofitenfcheines übereilen werde, 
da er rechtlich ja gar Fein ntereffe daran hat, das Depofitum in feine 
Hände zu befommen. Das in der Urkunde enthaltene eidliche Verſpre⸗ 
chen, das Darlehen wieder zu bezahlen, fehlieft die Einrede des nicht ems 
pfangenen Geldes Eeineswegs aus, weil es die Bedingung enthält, wenn 
der Ausftellee das Geld auf die Handfchrift erhalten wird). 2) MWegen 
Anerkenntniß der Schuld von Seiten deffen, welcher die Schuldverfchreis 
bung ausgeftellt hat. Dieß findet nicht allein dann ftatt, wenn der Ems 
pfang des Heurathsgutes vom Ehemanne oder deſſen Vater in einer bes 
fonderen, erſt nach Abfaffung der Dotalpacten ausgeftellten Empfangsbes 
fcheinigung quittirt worden ift 2°), fondern auch dann, wenn das Aner⸗ 
kenntniß vor Zeugen, im Zeftamente oder auch ſtillſchweigend durch Abs 
fchlagszahlung auf das Capital oder BZinszahlung gefchehen ift 5%), 3) 
Wegen eines Privilegiums, welches dem, welchem der Schuldfchein aus= 
geftellt wird, zu ſtatten kommt. In diefer Rüdficht find nur die Argens 
tarien vom Kaifer Suftinian privilegirt 9), und es ift in Betreff der zu 
ihren Gunften ausgeftellten Schuldfcheine Eein Unterfchied, ob diefelben 
von Leuten, welche Öffentlichen Glauben genießen, wie Zabellionen ‚ anges 
fertigt, oder ob fie vom Schuldner felbft ganz und gar gefchrieben oder nur 
unterfchrieben worden find, 4) Wegen Entfagung der Einrede. Daß 


45) L. 15. C. 4. 30. 
46) L. 14. $. 2. C. 4. 30. Bol, Unterholzner a. a. D. Th. 7, ©, 


g. 

en L. 14. $. 1. C. ibid, 

48) L. 16. C. 4. 30, 

49) L. 14. $. 1. C, 4. 30., vergl. mit L. 8. C, de dote cauta, non 
nümerata. (5. 15.) 

50) L.4.C. en 30. 

51) Nov. 136, cap. 5, 
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eine Entſagung in diefem Falle zuläffig ift, laͤßt ſich ſchon nach den all- 
gemeinen Regein des roͤmiſchen Rechtes uͤber den Gebrauch von Exceptio⸗ 
nen 52) nicht bezweifeln. Nur über bie Erforderniffe einer folchen Ent— 
fagung find die heutigen Rechtsgelehrten verfchiedener Anfiht. Man be: 
trachtet nach ber richtigeren Meinung eine Entfagung, welche in einer bes 
fonderen Urkunde gefchehen, und eine ſolche, welche eidlich beftärkt worden 
ift, als giltig, da im erften Falle diefelben Gründe eintreten, wie bei bet 
nachmaligen Befcheinigung, und im ziveiten Falle die Beftimmung des 
camonifchen Rechtes entfcheidend erfcheint, daß alle Eide, welche gehalten 
ls verpflichtende Kraft haben 5°), wenn fchon andere Rechts⸗ 
ge ‚ falls die eidliche Entfagung in ber Schuldurkunde felbft enthal⸗ 
ten iſt, einen Unterſchied zwiſchen dee Entſagung durch promiſſoriſchen 
und aſſertoriſchen Eid machen *2) und im letzteren Falle annehmen, daß 
die Einrede des nicht gezahlten Geldes weder durch das römifche noch 
duch das canonifche Recht ausgefchloffen werde, während fie im zuerft 
genannten Falle glauben, daß bie Ginrede in der That nicht weiter vor— 
gefhügt werben koͤnne, wofern der Beklagte nicht ehren twahrfcheinlichen 
Irrthum anzuführen und zu erweiſen vermag. Andere in der Schuld» 
verfchreibung oder in der Quittung enthaltene Entfagungen werden 
allgemein für wirkungslos erflärt, weil man annehmen muß, daß bie Ent: 
fagung jener Einrede ebenfo, wie die Ausftellung des Schuldfcheines nur 
in der Hoffnung, das Geld zu erhalten, gefchehen ſei, zumal ba ſolche 
Entfagungsclaufeln leicht ftehenbe Artikel in den Formeln der Schulbur- 
tunden und Quittungen werden. 5) Wegen Ablauf der Verjaͤhrungs⸗ 
friſt, welche für die Vorſchuͤtzung der Einrede des nicht gezahlten Geldes 
durch das Geſetz feftgeftellt worden ift. Denn obgleich in der Negel Ein- 

en unverjährbe find 55), weil die Verjährung dev Rechtsmittel nur als 

e Steaferfür die Nachläffigkeit derer erfcheint, welche diefelbe hätten brau- 
hen koͤnnen und doch nicht gebraucht haben, und der, welchem eine Er: 
teption zufteht, fie nicht eher brauchen kann, als bis er von feinem Geg⸗ 
ner mit der Klage belangt wird, fo iſt doch für die vorliegende Einrede 
ausnahmsweife eine Verjährungsfrift feftgefegt worden. Im ben aͤlteſten 
Zeiten betrug dieſelbe ein Jahr 56), am deſſen Stelle ſetzten bie fpäteren 
Kaifer einen Zeitraum von fünf Jahren ꝰ), und Kaifer Juſtinian führte 
anftatt der fünfjährigen eine zweijährige Verjaͤhrungsfriſt ein ®) und ver- 
gte zugleich, daß gegen Quittungen die gedachte Einrede nur innerhalb 








33) &o UnterHolgner a. a. D. 26. 7, ©. 48, 
54) So Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 12, ©. 155—159. 
55) L. 5. $. 6. D. de doli mali except. (44. 4 


p. 65. Ueber die Verfaſſer diefer Conſtitution vergl. außer Haͤnel's Noten 
auh Gluͤck, Erläuterung der Pand. Th. 12, ©. 101. 

57) C, un. C. Hermog. ibid. L. 14. C. Iust. 4, 30. Pr. J. 8. 21. 
Theoph. paraphr. inst. ad h. 1., ed. Reitz. tom. II. p. 672. 

58) Siehe die Stellen in. ber vorigen Note, 
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30 Tagen, von dem Termine der Austellung an gerechnet, zuftändig fei 5°). 
Man hält diefe von Juftinian eingeführten Friſten für tempora continua, 
was in Betreff der zweijährigen Friſt in L. 14. pr. C. den. n.p, 
(4. 30.) ausdrüdlich gefagt wird und ſich aud durch die Vergleichung 
des bei der dotis nom numeratae exceptio feftgefegten annus conti- 
nuus hinreichend beftätigt 6%). Fragt man, von welcher Zeit an der ge 
nannte Zeitraum berechnet werde, fo ift es wohl am natürlichften in den 
Stellen, welche kurzweg von der zweijährigen und fünfjährigen Friſt ohne 
fpecielle Erwähnung des Anfangspunftes fprechen, fich die Ausftellungszeit 
des Schuldfcheines als Anfangspunkt der Verjährungszeit zu denken, und 
bieß beftätigt fi) auch durch die bei Quittungen gewoͤhnliche dreißig: 
tägige Friſt, von welcher in der nämlichen Gefegesftelle, welche die zwei— 
jährige Friſt an die Stelle der fünfjährigen feste, ausdrüdlich bezeugt 
wird, daß fie von dem Datum der Quittung an gerechnet werden folle. 
Für BVerfchreibungen, welche den Empfang des Heurathsgutes von Seiten 
des Ehemannes oder feines Waters befcheinigen, find befondere Friften 
feftgefegt worden, worüber der Artikel Brautgabe nachzuſehen ift. Zu 
Gunften der Minderjährigen ift ausnahmsweife feftgefegt worden, daß ih: 
nen ber Ablauf der Verjährungsfrift nichts ſchaden folle; mithin bedürfen 
fie für diefen Fall nicht einmal der MWiedereinfegung in den vorigen 
Stand 9). Mas die Wirkungen der Verjährung anbelangt, fo ift «8 
unter den neueren Nechtsgelehrten fehr ftreitig, ob mit dem Ablauf der 
gefeglichen, für die Dauer der Einrede feitgefegten Frift jede Einwendung 
des nicht empfangenen Geldes ganz und gar mwegfällt, oder ob nur der 
befondere Bortheil verloren geht, daß man lediglich den Empfang zu leug- 
nen braucht, ohne eines weiteren Beweiſes zu bedürfen. Für die legtere 
Meinung entfheiden ſich Gluͤck 62) und Unterholzner ©), und es 
fpricht für diefelbe namentlich das Verbot der Eideszufchiebung in allen 
den Fällen, mo die exceptio non numeratae pecuniae entiveder von 
Anfang an nicht zuläffig war, oder durch den Ablauf der Berjährungsfrift 
unzuläffig geworden ift6), in Verbindung mit dem Umftande, daß die 
Verjaͤhrung der Einrede lediglich deshalb eingeführt worden, bamit die 
Inhaber der Schuldverfchreibung durch den Ablauf einer längeren Zeit 
« nicht der Mittel, den Beweis der Numeration zu führen, beraubt, und 
fo in die Verlegenheit gefegt würden, das darlehnsweife wirklich hingeges 
beng Geld aus Mangel an Beweismitteln zu verlieren®d), Nimmt man 
diefe Meinung als wahr an, fo müßte nach heutigem Nechte dem Be: 
Elagten auc nach dem Ablaufe der Verjährungsfrift die Einrede des nicht 


59) L. 14. $, 2. C. 4. 30, 
60) L. 3. C. 5. 15. 
Q@ a L. 5. C. in quibus caussis in integrum restitutio necessaria non est, 
62) Erläuterung ber Pandekten, Th. 12, 172. 
63) ze für EN lad Bd. 7, —J 49. 
64) L. 14. $. 8. 
65) Theoph, — PN III. 21. ed. Reitz. tom. II. p. 672. 
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gezahlten Geldes geſtattet werden, im Fall er naͤmlich den Beweis davon 
zu führen bereit und im Stande iſt, was man mit dem Namen exce- 
ptio non numeratae pecuniae non privilegiata zu bezeichnen gewohnt 
it. Zum Beweiſe diefer Einrede darf fich derfelbe aber nicht des Eides- 
antrags bedienen, da ihm der Gebrauch deffelben in diefem Falle aus— 
druͤcklich unterfagt ijt ©). Auch fteht e8 der hier angenommenen Meis 
nung feineswegs entgegen, wenn in Betreff der aus dem Chirographum 
entitehenden Verbindlichkeit in const. 8, C. 4. 30. ganz allgemein bes 
merkt wird, daß nad) dem Verlaufe der Verjährungsfrift der Erbe des 

Ausſtellers des Schuldfcheines jedenfalls die verbriefte Schuld bezahlen 
müffe, oder wenn es in const. 14. C, ibidem ganz allgemein heift, 
daß die genannte Einrede nad) dem Ablaufe der Verjährungszeit nicht 
mehr vorgefchügt werden koͤnne. Denn eines Theils erklären fich diefe 
Aeußerungen unferer Rechtsquellen aus dem, was bereits oben über den 
roͤmiſchen Sprachgebrauch in Betreff unferer Einrede vorgebracht worden, 
anderen Theils find diefelben zu fehr dem eben vorliegenden Falle ange: 
paßt, ald daB aus denfelben irgend ein haltbarer Schluß auf einen allges 
mein giltigen Nechtsfag zuläffig wäre. Am mwenigften kann die in den 
Suftintanifchen Inftitutionen und bei dem alten Erklaͤrer derfelben, The os 
philus, fi vorfindende Vergleichung der aus dem Chirographum ſtam⸗ 
menden Verbindlichkeit mit der im vorjuftinianifchen Rechte vorkommen: 
ben litterarum obligatio dazu dienen, um die gegentheilige Meinung zu 
unterftügen. Denn an diefen Stellen wird nur eine wiffenfchaftliche Anz 
fiht aufgeftellt, welche fi) aus den alten Sdeen Über den contractus 
chirographarius einfach erklären läßt 7). — Als ein allgemeines Rechts⸗ 
mittel, fi) die exceptio non nmumeratae pecuniae auch über die Dauer 
der Berjährungsfrift hinaus zu erhalten, erfcheint in den römifchen Rechte: 
quellen die querela non numeratae pecuniae, auch querimonia®®) ges 
nannt, worunter man fi eine an den Inhaber der Urkunde abzugebende 
ſchriftliche Erklärung, oder, falls diefer abmwefend oder eine derartige Er— 
Elärung mit befonderen Schtierigkeiten verfnüpft ift, eine an das Gericht 
abzugebende Proteftation zu denken hat 6%). Im erften Falle gefchieht 
die Erklärung an den Gegner in der Form der denunciatio, wozu na= 
türlih) Zeugen zugezogen werben, welche die Erklärung dem Gegner uͤber⸗ 
bringen 79), da es ein Exforderniß der Querel ift, daß diefe Erklärung 
erweislich in die Hände ded Gegners gekommen fei. Im zweiten Falle 
wird die Beſchwerde einfeitig zu Protokoll gegeben, in der Regel beim ges 
mwöhnlichen Richter, im Nothfall auch bei jedem anderen, und für Con— 


- . L. 14. $. 3. C. 4. 80, Vergl. Unterholzner a. a, D. Th. 7, 


67) Bergl. Unterholznera. a. D. Th. 7, ©. 52. 

68) L. 8. C. 4.30. Vergl. Nov. 100. mit Juliani epitome Nov. const. 
39. cap. 349. Siehe Marezoll’s Bemerkungen, Zweifel und Vermuthungen 
in Grolman’s und Löhr's Magazin für Nechtswiffenfchaft und Gefesgebung, 
Th. 4, S. 386—392. u 

69) L. 14. $. 4. C. 4. 30, 

70) L. 14. $. 4. C. 4.30. Berg. Mare zoll a. a. O. Th 4 ©. 
390 u. 402. 
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ftantinopel wird quilibet ordinarius iudex, für die Provinzen aber ent- 
weder der Statthalter der Provinz oder der Defenfor des Ortes als coms 
petent genannt, und falls auch Eeine von diefen Perfonen zu haben, oder 
der Weg der gerichtlichen SProteftation dem Querulanten aus anderen 
Gründen befchwerlich ift, bleibt e8 dem letzteren vorbehalten, feinen Geg⸗ 
ner durch den Bifchof des Drtes von feiner Beſchwerde in Kenntniß zu 
fegen 79). Aus dem Gefagten ergibt fich zugleich foviel ald gewiß, daß 
man ſich die Querel nicht blos als eine gerichtliche Klage, auch nicht als 
eine bloße Provocation an den Gegner zu denken habe, feine auf den 
ausgeftellten Schuldfchein etwa zu gründenden Anfprüche auf andere Weiſe, 
als durch die Production deffelben zu bemweifen, oder denfelben durch Zu— 
ruͤckgabe des Schuldfcheines gänzlich zu entfagen 72). Der Zweck ber 
Duerel ift lediglich der, fich die Einrede des nicht gezahlten Geldes auch 
über die Dauer der Verjährungszeit hinaus zu erhalten 73), und es ift 
nur seine Verwechſelung verfchiedener Begriffe, wenn man ihr auch bie 
Wirkung zufchreibt, daß der Gegner dadurd gezwungen werden Eönne, die 
Handſchrift zuruͤckzugeben 7%). Durch dieſe Bemerkung kommt die Ques 
rel mit der Exception in einen gewiſſen Zuſammenhang, welchen ſchon 
Unterholzner 75) und Marezoll 75) errathen haben, und erſt auf 
dieſe Weiſe wird die Vorſchrift unſerer Rechtsquellen erklaͤrlich, daß die 
Querel nur innerhalb der Verjaͤhrungsfriſt der Exception mit Wirkung 
angeſtellt werden koͤnne7). Ueber den Umfang der Querel kann nad) 
dem Gefagten ebenfalls fein Zweifel mehr obmwalten. Denn wenn es 
ſchon wahr ift, daß die meiften neueren Rechtsgelehrten fie nur auf Chi: 
rographa befchränten, fo beweift doch der Zufammenhang derfelben mit 
der Erception gleiches Namens, daß fie auch gegen alle anderen Urkunden 
gebraucht werden kann, gegen welche die Erception zuläffig iſt; alfo nicht 
allein gegen Dotalinftrumente 7°), fondern auch gegen Privatquittungen, 
und zwar gegen biefe innerhalb der dreißigtägigen durh L.14. $. 2. C. 
4. 30. eingeführten Verjährungsftift der exceptio non numeratae pe- 
cuniae, — Außer der Querel fteht dem Ausfteller der Schuldverfchreis 
bung im Fall des Nichtsempfangs der befcheinigten Summe audy eine 
Condiction zu, womit er zunächft die Quittirung der aus dem Chirogra- 
phum entjtehenden Verbindlichkeit und mittelbar die Ruͤckgabe des Schuld: 
fcheines erzwingt?9). Und daß auch diefe Klage nur innerhalb der Ver: 
jährungsfrift der Exception angeftellt werben könne, fcheint aus der Zu: 


71) L. 14. $. 4. C. 4. 30. 

72) ©o 2 —— ber Pandekten, Th. 12, ©. 145. 

73) L. 14. 9.4 4. 30.: eoque modo — sibi exceptio- 
nem efficere. Vgl. * 8. u. 9. C, ibid. u. Nov. x 

74) Die Beranlaffung zu dieſer irrigen —— hat L.4. C. de condict. 
ex lege (4. 9.) gegeben. Doch erhält diefes Gefeß duch L. 7. C. 4.30, feine 
richtine Erklaͤrung. 

75) Im Archiv für civil. Praxis, Bb. 7, ©. 42. 

76) In Grolman’s unb en 8 —— —— Bd. 4, ©, 387. 

IT) L. 4. O. 4. 9. L. 8. 9. 14. 

78) L. 14. $8.4.C. 4. 2 vergl. 2 Nov. 100: 

79) L.4.C.49. L. c. 2.390 
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fammenftellung berfelben mit der Erception in ben römifchen Nechtsquels 
len nicht undeutlich hervorzugehen. : Heimbad. 


Gouventionalftrafe!) (poena conventionalis) heißt in ber 
Kunftfprache der neueren Rechtögelehrten eine beftimmte Summe Geldes, 
welche der, melcher etwas zu thun oder nicht zu thun ſich verbindlich) macht, 
zu bezahlen verfpricht, wenn er gegen die von ihm übernommene Ber: 
bindlicheit handelt. Die Römer wandten auf diefen Fall die Stipulas 
tionsform an, und nannten beshalb ein foldyes Verſprechen poenae 
stipulatio 2), um fo leichter, da die Worte poenae nomine dari in 
der Regel der Stipulation eingefügt wurden?)., Ward die Conventionals 
firafe einem VBerfprechen etwas zu thun hinzugefügt, fo wurde die Stis 
pulationsform negativ gefaßt, 3. B. si ita non feceris?). Enthält das 
Berfprechen die Unterlaffung einer Handlung, fo wird die Stipulation 
affirmativ gefaßt, 3. B. si ita feceris, oder si adversus ea feceris. 
Auch mehrere Handlungen zufammen koͤnnen unter Hinzufügung einer 
Conventionalftrafe verfprochen werden. ine folhe BZufammenfügung 
kann entweder eine copulative oder eine disjunctive fein. Im erften Falle, 
toelcher gewöhnlich durch et bezeichnet wird, gelten die zufammengenanns 
ten Handlungen für eine Einheit, und es müfjen alle erfüllt werden, 
wenn der, welcher das WVerfprechen geleiftet hat, von der Verbindlichkeit, 
die Conventionalftrafe zu bezahlen, frei werden fol). Im zulegt ges 
nannten Kalle, welcher gewöhnlich durch aut bezeichnet wird, gelten bie 
zufammengefügten Handlungen für foviel verfchiedene Facta, als disjun⸗ 
ctive Glieder. vorliegen, und es reiht fhon hin, daß die eine von den 
verfprochenen Handlungen erfüllt werde, um ben, welcher das Verſprechen 
geleiftet hat, von der Verpflichtung, die Conventionalftrafe zu bezahlen, frei 
zu machen‘). Im heutigen Rechte bedarf es zum Verfprechen der Con« 
ventionalftrafe nicht mehr der Stipulationsform, ba jeder einfache Vertrag 
nach den Grundfägen des teutfchen Privatrechtes klagbar ift und die condictio 
ex moribus erzeugt. — Aus diefer Darftellung geht mit Gewißheit hervor, 
daß die Conventionalftrafe, welche zur Beſtaͤrkung eines Gefchäftes hinzuges 
fügt wird, den Charakter eines Nebengefchäftes hat und mit dem Haupt⸗ 


1) Sal. Pothier, Pardectae Iustinianeae lib. XLV. tit. 1. pte. II. sect. _ 
1. art. 3. tom, III. p.211—214. Joh. Aug. Bachii, opuscula ad historiam 
et iurisprudentiam spectantia, ed. Klotz. diss. X. p. 386—405. — Daß bie 
Gonventionalftrafe ftets auf eine beftimmte Summe Geldes geht, gebt hervor 
aus L. 38. $. 17. D. de V. O. (45. 1.), vergl. mit L. 38. $. 2 u. 17. D, 
45.1. Vergl. $. 7. J. de verborum oblig. (3.15) L. 11. $.2. D, de re- 
ceptis, ine (4. 8.) 

2) L. 4. $. 3. D. doli mali et met. exc. (44. 4) L. 71. D. de ver- 
borum obligationibus. (45. 1.) L. 122. $. 3. D. ibid. 1. 69. D. ibid, L. 
12. $. 2. D. de pactis dot. (23. 4) L. 10. $. 1. D. de pactis. (2. 14.) 
$. 7. J. de verb. oblig. (3. 15.) 

3) Bergl. die Formulare folher Verſprechen in $. 7. J. % 15. 

4) L. 71. D. 45. 1. L. 137. $. 7. D. ibid, 

5) L, 13. $. 2. D. de rebus dubiis, (34. 5.) 

3 L. 13, $. 3—5: D. 45. 1. 
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gefchäfte ſteht und fällt. Diefer Grundfag, welcher zur Beurteilung des 
Details diefer Lehre von Wichtigkeit wird, aͤußert vorzüglich dann Mir: 
Zungen, wenn die Hauptverbindlichkeit aus irgend einem inneren Grunde 
zerfällt. Denn in diefem Falle gilt auch die Conventionalftrafe für nicht 
hinzugefuͤgt. Dieß tritt nicht allein ein, wenn die Hauptleiftung ge: 
gen die Maturgefege verftößt und deshalb als unmöglich ſich darftellt”), 
fondern auch dann, wenn die Erfüllung der verfprochenen Leiftung die 
öffentliche Achtung für Sittlichfeit (boni mores) verlsgen würde, Daher 
ift die Gonventionalftrafe ungiltig, welche acquifitiven Erbverträgen hinzu: 
gefügt mwird®), da folche nach den Anfichten der roͤmiſchen Rechtsgelehrten 
gegen die boni mores verftoßen®), und deshalb als unverbindlich betrach— 
tet werden 10). Dahin gehören ferner alle Gonventionalftrafen, welche die 
Sreiheit, ein Ehebuͤndniß nach Belieben zu ſchließen, oder nicht zu ſchlie— 
Een, befchränten, ohne Unterfchied, ob die, welche die Ehe abzufchliefen ges 
denken, als Gontrahenten erfcheinen, oder ob ein Dritter fich verbindlic) 
macht die Gonventionalftrafe zu erlegen, wenn er die zwifchen zwei Per— 
fonen beabfichtigte Ehe durch eigene Thathandlung verhindert 1 ; in: 
gleichen alle die Conventionalftrafen, welche die Freiheit der Ehefcheidung 
auf irgend eine Weife beeinträchtigen, und dem, durch deffen Schuld die Che: 
fcheidung herbeigeführt wird, zum Nachtheil gereichen 12), ausgenommen wenn 
fie gerade nur fo hoch fich belaufen, als die gefeglichen Vermoͤgensnach⸗ 
theile betragen, welche den treffen, durch deffen Schuld die Echeidung 
herbeigeführt wird 19), Auch wenn die verfprochene Leiftung gegen die 
beftehenden Geſetze verftößt, fällt die derſelben hinzugefügte Gonventionals 
firafe von felbft hinweg, da im Pandektenrechte allgemein angenom: 
men wird, daß Alles, mas von den Staatsgefegen verboten worden ift, 
überhaupt unmöglich feit*). Und dieß tritt nicht allein ein, wenn 
die verbotene Handlung auf einem dauernden Grunde beruht, fondern auch 
dann, wenn fie durch den Wegfall des Grundes fpäterhin zur erlaubten 
Handlung wird 15), Auch kommt nicht in Betracht, daß die Staatsge: 
fege, auf deren Vorſchrift das Verbot beruht, der Veränderung unterwor⸗ 
fen find, da das Erlaubtfein der Handlung und die davon abhängige 


7) L. 69, D. 45. 1. 

8) L. 61. D. 45. 1. 

9) L. 61. D. 45. 1. L. 4. C. de inutilibus stipulationibus. (8. 39.) 

10) L. 32. $. 9. D. pro socio. (17. 2.) L. 5. C. de pactis conventis 
tam super dote. (5. 14.) Bol. Haffe, über Erbvertrag $. 2, im rheinifchen 
Mufeum für Jurisprudenz, Sahrg. 2, ©. 154 fig. 

11) L. 5. C. de sponsalibus et arrhis sponsalitiis (4. 1.), vergl. mit 
L. 134. pr. D. de verborum obligationibus (45.1.), u. L. 14. C. de nuptiis. 
6 — Haſſe, das Guͤterrecht der Ehegatten nach roͤmiſchem Rechte, 

— [2 

12) L. 19.D. 45.1. 1.14. C.5.4 L.2.C. de inutilibus stipu- 
lationibus. (8. 39.) 

13) L. 19. D. 45. 1. 

14) L. 35. $. 1. D. de verbor. oblig. (45, 1.) L. 137. $. 6. D, ibid, 
L. 103. D. ibid. 

15) L. 35. $. 1. D. 45, 1, 
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Giltigkeit der Stipulation nur nach dem Zeitpunfte zu beurtheilen ift, wo 
die Pönalftipulation eingegangen wird 16), Als Beifpiele ſolcher, in dem 
Rechte des Staates verbotenen Handlungen wird der Verkauf einer res 
sacra, religiosa oder publica oder eines freien Mannes, die Heurath 
der eignen Schweſter u. f. w. in den roͤmiſchen Rechtsquellen bezeichnet. 
Mit dem Gefagten hängt es ferner zufammen, daß die Conventionalftrafe 
als Beſtaͤrkungsmittel des Verſprechens erfcheint, ohne Unterfchied, ob der 
Gegenftand deffelben die Eigenthumsübertragung oder die Vornahme ir⸗ 
gend einer anderen Handlung ift 17). Jedenfalls bleibt die Hauptobligar 
tion, welcher die Conventionalftrafe hinzugefügt wird, neben der Neben— 
obligation, welche die Conventionalftrafe enthält, noch fortbeftehen, mag 
man am deutlichſten daraus fieht, daß im Fall der Nichterfüllung dig 
Verſprechens der Verlegte die Wahl hat, ob er die aus dem Hauptcon⸗ 
teacte entitehende Contractsflage oder die auf die Conventionalftrafe ge⸗ 
richtete actio ex stipulatu anftellen wolle 1%), und daraus, daß er in 
einigen Fällen audy beide Klagen nad) einander anftellen Eann!?). Aud) 
erklärt es fi nur aus diefem Geſichtspunkte, wenn in den vömifchen 
Nechtsquellen berichtet wird, daß, wenn die Gonventionalftrafe zu einem 
fimplen Bertrage (pactum nudum) hinzutritt, die aus dem legteren herz 
ſtammende pacti exceptio mit der aus der Pönalftipulation entitehens 
den Forderung concurrirt 29), und daß die Hauptobligation, welcher bie 
Gonventionalftrafe hinzugefügt wird, auch dann noch fortbefteht, wenn die 
Pönalftipulation eine unmögliche Leiftung enthält und aus diefem Grunde 
für nicht hinzugefügt betrachtet wird 2h). Am wichtigften wird die Cons 
ventionalfteafe bei ſolchen Verträgen, melde aus aͤußeren Gründen un: 
wirffam find, da hier die Dinzufügung der Conventionalftrafe als einzis 
ges Mittel erſcheint, um dergleichen Verträge aufrecht zu erhalten. Dieß 
ift der Fall, wenn fid) Jemand für einen Dritten etwas verfprechen 
laͤßt 22), und wenn bei dem Compromiß 29) und bei anderen Stipulatior 
aen?*) gar Eein Intereſſe des Stipulanten erweislich ift. Auch verlangs 
ten die älteren Juriften, wie Labeo, bei Eingehung von Obligationen, 
deren Gigenftand ein incertum im römifchen Sinne ift, jedenfalls die 





16) L. 137. $. 6. D. 45. 1. 

17) $. 7. J. de verborum obligatione, (3. 16.) $..19. J. de inutilibus 
stipulat. (3. 19.) ®gl. Pothier |. c. tom, III. p. 214. 

18) L. 122. $. 2. D. 45. 1. L. 71. pr. D, pro socio (17. 2.), vergl. 
mit L. 28. D. de actionibus empti. (19. 1.) 

19) L. 28. D. 19. 1. 

20) L. 10. $. 1. D. de pactis. (2.14.) L. 12. S. 2. D. de pactis do- 
talibus. (23. 4.) 

21) L. 126. $. 3. D. 45.1. L. 97. pr. D. ibid. 

22) $. 19. J. de inutilibus stipulationibus. (3. 19.) Scholiastes Theo- 
phili, ed. Reitz. tom. Il, p. 657. L. 48. $. 5. D. de solutionibus et libe- 
rationibus. (46- 3.) L. 38. $. 17. D. 45.1. L. 11. D. de stipulationibus 


praetoriis. (46. 5-) , 
23) L. 38. D. = — (4. 8.) L. 42. D. ibid. L. 1. C. de re- 


ceptis arbitris. (2. — 
24) L. 2. $. 1. D. si quis in ius vocatus. (2. 5.) $.19. J. 8. 19. 


67,23 16. 
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Hinzufügung einer Gonventtonalftrafe2?), und felbft fpäterhin, als derglei⸗ 
chen Obligationen Flagbar geworden waren, hat Kaifer Juſtinian es nicht 
verabfäumt, die, welche eine Handlung außer der Eigenthumsübertragung 
durch Stipulation fich verfprechen laffen, zue Hinzufügung einer Conven⸗ 
tionalftrafe zu veranlaffen, damit fie des Läftigen Beweiſes des Intereſſes 
überhoben wuͤrden 28). — Die Wirkungen der Conventionalftrafe anlane 
gend, fo erklären fie fich einfach aus dem bisher Gfagten. Das 
Rechtsmittel, womit die Gonventionalftrafe eingetrieben wird, ift die actio 
ex stipulatu 27), an deren Stelle im heutigen Rechte, falld ein fimpler 
Vertrag vorliegt, die condictio ex moribus tritt. Es wird freilich das 
bei immer vorausgefeßt, daß die Gonventionalftrafe nicht eher eingetrieben 
merde, als bis fie in der That fällig geworden (si commissa est sti- 
pulatio). Als fällig wird fie aber in der Regel dann betrachtet, wenn 
gegen das Verfprechen gehandelt worden 28). Iſt die verfprochene Hande 
lung eine folhe, welche aus mehreren Theilen befteht oder in. mehrere 
"Theile zerlegt werden kann, fo wird. fie nichts defto weniger in Betreff . 
der Gonventionalftrafe für ein unzertrennliches Ganze angefehen, und bie 
nur theilweife Erfüllung derfelben hindert keineswegs die Fälligkeit der 
ganzen Straffumme 2%). Im Betreff ber Erben des Promittenten, 
auf welche die Verbindlichkeit, die von ihrem Erblaffer verfprochene Hands 
lung zu erfüllen, übergeht, ift jedenfalls zu unterfcheiden, ob die Hands 
lung theilbar oder untheilbar if. Im zuerſt genannten Falle wird die 
verſprochene Conventionalſtrafe, wenn nur einer von den Miterben gegen 
das Verſprechen handelt, nur theilweiſe faͤllig und zwar nach dem Ver— 
haͤltniſſe feines Erbantheiles und die anderen Miterben find nicht zu Ent—⸗ 
richtung der Conventionalftrafe verpflichtet 30), m zulegt genannten 
Falle wird die Gonventionaljtrafe in ungetrennter Summe fällig, und alle 
Erben des Promiffors, freilich jeder nur nach dem Verhaͤltniſſe feines 
Erbantheiles, zur Entrichtung berfelben an den Stipulator verpflichtet, 
felbft dann, wenn nur ein einziger von den Miterben gegen das Were 
fprechen gehandelt hatz doch fteht e8 den Miterben, welche an der Nichts 
erfüllung deſſelben Feine Schuld haben, frei, an den, welcher daran Schuld 
ift, der Entfchädigung halber ihren Regreß zu nehmen ®), Die Theils 
barkeit und Untheilbarkeit ſolcher Handlungen ift ganz nach den Grund« 
fägen, welche von der Theilbarkeit der Stipulation gelten, zu beurtheilen. 
Iſt dem Verſprechen ein beftimmter Termin hinzugefügt, vor deſſen Abs 


25) L. 137. $. 7. D. 45. 1., vergl. mit L. 71. D, ibid. u. L. 46. g. 8. 
D. ratam rem haberi et de ratihabit. (46. 8.) Bol. Zimmern, der römi« 
fche 29,813, $. 62, Note 8, — 183. 
. 15. Bgl. L. 3. D. si quis in ius vocatus. (2.3.) L 
. D. 8* 1. —* 81. pr. D. ibid. 
27) L. 28. pr. D. 19.1. 4 L. 41. D. 17.2. L. 10. $. 1. D. de pactis, 
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lauf die verſprochene Handlung vorgenommen werden ſoll, ſo wird die 
Conventionalſtrafe ſchon von dem Zeitpunkte an fuͤr geſchuldet angeſehen, 
an welchem es gewiß wird, daß die verſprochene Handlung innerhalb der 
angegebenen Zeitfriſt nicht vorgenommen oder vollendet werden koͤnne, und 
es macht dabei keinen Unterſchied, ob die gegebene Zeitfriſt vor Ablauf 
des Termins verlaͤngert worden iſt oder nicht, und ob dieſe Prolongation 
auf Anſuchen des Promittenten oder freiwillig von Seiten bes Stipulas 
tors gefhehen ift??). Auch wirkt der dem Verſprechen hinzugefügte End» 
termin fo entfcheidend auf die Fälligkeit dee Conventionalftrafe ein, daß 
fchon fein Ablauf ohne meitere Mahnung von Seiten des Stipulators 
binreicht, um die verfprochene Handlung als unmoͤglich darzuftellen ??), 
Iſt endlich kein Termin hinzugefügt, fo kann die verfprochene Handlung 
bis zur Litisconteflation der actio ex stipulatu immer noch mit Exfolg 
vorgenommen werben; von biefem Zeitpunkte an aber nicht mehr, da bie 
Litisconteftation nach römifchen Anfichten eine Novation wirkt?*). Auch) 
kommt die Lehre von der mora solvendi fo wenig in Bezug auf die 
GConventionalftrafe in Betracht, daß es nicht einmal einer Mahnung bes 
darf, um die Fälligkeit derfelben herbeizuführen °°). Anders verhält es 
fi freilich” mit der mora accipiendi, bei deren Eintritt von ber Faͤl⸗ 
ligkeit der Conventionalſtrafe nicht mehr die Rede fein kann 29). Was 
das Verhältniß der Conventionalftrafe zum id, quod interest, anbelangt, 
fo fteht nicht zu bezweifeln, daß fie gewiſſermaßen die Stelle des letzteren 
vertritt ?7), und es fteht mithin dem Gläubiger die Wahl zu, ob er aus 
dem HDauptgefchäfte auf dag id, quod interest klagen, oder ob er mit 
der actio ex stipulatu die Conventionalftrafe eintreiben mwolle??). Auch 
dann, wenn gar fein Intereſſe ermeislich ift, oder daſſelbe die Höhe der 
Gonventionalftrafe nicht erreicht, kann die legtere unbezweifelt eingetrieben 
werden 3°), da man bei der Einklagung bderfelben gar nicht darauf fieht, 
ob der Kläger ein Intereſſe daran habe, daß die Obligation, deren Ers 
füllung durch die Hinzufügung der Conventionalftrafe bezwedt wird, in 
der That erfüllt werde. Dagegen ift e8 ein allgemeiner Grundfas, daß 
durch die Eintreibung der Gonventionalftrafe die Forderung des Intereſſes 
erlifcht #0), weil man «8 für unbillig hielt, zweimal diefelbe Sache zu fors 


32) L. 113. pr. D. 45. 1. L. 23. D. de obligationibus et actionibus. 
. 7.) 
) L. 77. D. 45.1, L. 12. C. de contrah. et committ. stipulatione. 
8. 48.) 
34) L. 5. C. de contrah. et comm, stipulatione (8. 88.), vergl. mit L. 
12.8.2. D. 45. 1. 
35) L. 23. D. 44.7. L. 77.D. 4. 1. 
36) L. 23. D. 44. 7. 
37) L. 41. D. pro socio. (17. 2.) NL. 28. D. de actionibus emti et 
venditi. (19. 1.) i 
38) L. 41. D. 17.2. L. 28. D. 19. 1. L. 11. D. de stipulationibus 
raetoriis, (46. 5.) L. 4. $. 7. D. de doli mali et metus except. (44. 4.) 
L. 10. $. 1. D. de pactis. (2.14.) L. 14. C. de pactis. (2. 3,) 
39) L. 11. D. 46.5. L. 38. $.17.D.45,1. L.3.$.1.D. ibid. 
8.7.9.3. 15. S. 19. J. 3. 19. 
40) L. 4. $. 7. D. 44.4, L. 41. D. 17.2, L. 28. D. 19. 1. L.10. 
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dern, ober das, mas biefelbe vertritt), Deshalb wurde die nachfolgende 
Klage auf das ntereffe entiveder ipso iure nicht. mehr geftattet #2), oder 
auf dem Wege der Exception zuruͤckgewieſen #). Nur dann, wenn das 
Intereſſe den Betrag der Conventionalftrafe überfteigt, ließ man die Nachs 
Elage auf den Mehrbetrag zu), und aud, wenn ausdrüdlich von den 
Parteien feftgefegt worden, daß die ntereffeforderung neben der Conven- 
tionalftrafe geltend gemacht werden Eönne, hat man feinen Anftand ges 
nommen, diefe Verabredung aufrecht zu erhalten #). Umgekehrt gilt eg 
aber auch als allgemeine Negel, daß, wenn ber Gläubiger das Intereſſe 
mit der aus dem SHauptgefchäfte flammenden Klage bereits eingetrieben, 
er die Conventionalftrafe nicht weiter fordern koͤnne. Vielmehr kann der 
Schuldner fofort auf feierlihe Quittung der Pönalikipulation Elagen *), 
oder, wenn er aus der legteren wirklich belangt wird, die Abmweifung ber 
angebrachten Klage durch die Vorfhügung der doli mali exceptio er: 
zwingen *7). 

Eine befondere Art der Conventionalftrafe ift das fogen. Neugeld 
(lateinifch gewöhnlich multa poenitentialis genannt). Man verfteht darunter 
die Conventionalftrafe, melche der zu bezahlen hat, welcher dem einmal 
abgefchlofjenen Gontracte unter dem Vorwande der Meue nicht Genüge 
leifter *), Ein folhes Reugeld kann nicht allein in der Form der Stis 
pulation, fondern auc) in der des pactum in continenti adiectum bes 
dungen werden und beftcht eigentlich aus zwei ganz verfchiedenen Ver— 
trägen; erftens aus der Verabrrdung, daß das einmal, gefchloffene Gefchäft 
wieder ruͤckgaͤngig gemacht werden folle, wenn der eine von den Gontras 
henten erklärt, daß er es bereue, dafjelbe abgefchloffen zu haben *9); zwei⸗ 
tens aug dee Verabredung, daß derjenige von den Gontrahenten, welcher 
von dem bedungenen Reurechte Gebrauc macht, eine beftimmte Summe 
als Gonventionalftrafe erlegen folle?%). - Die Größe der letzteren hängt 
natürlich ganz von der Beſtimmung der Parteien ab; auch hat in Bis 
teeff diefer das Reugeld nichts Ausgezeichnetes vor den anderen Gonvens 
tionalftrafen, und muß daher nach denfelben Grundfägen, welche von den 
leßteren gelten, im Allgemeinen beurtheilt werden. Der erfte Theil des 
Vertrages hingegen, dad Bedingniß des Neurechtes, bedarf noch einer ges 





41) L. 4. 8.7.D. 44.4 L.10. $.1.D. 2. 14, 

42) L. 28. D. 19. 1. 

43) L. 4. 8, 7. D. 44. 4. 

44) L. 28. D. 19. 1., vergl. mit L. 41. D. 17.2. 

45) L. 115. $. 2. D. 45. 1. 

46) L. 10. $. 1. D. 2. 14, 

47) L. 28. D. 19. 1. 

48) Bol. Bach, opuscula p. 387. 

49) Daß es zu diefem Zwecke beim Kaufe, wo das Reugeld am häufigften 
vorkommt, eines befonderen Vertrages bedürfe, beweifen außer der Natur des 
Kaufcontractes befonders L. 3. D. de contrah, emt. (18. 1.) L. 31. $. 22. 
D. de aedilicio edicto. (2. 1.) L. 6. D. de resciud, emt. vend, (18. 5.) 
L, 4. €. de aediliciis actionibus. (4. 58.) 

50) Diefe Beftandtheile der multa poenitentialis hat Bach, I. c. p. 387 
— 390, leider nur zu wenig gefondert. 
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naueren Erläuterung. Mas zunächft die Einwirkung diefes Bedingniſſes 
auf den Dauptcontract anbeteifft, fo ftellt ſich daffelbe als deffen Refolutiv- 
bedingung heraus >), und ift mithin nach den Grundfägen zu beurtheilen, 
welhe von bdiefer Gattung der Bedingung gelten. Die Zeit anlangend, 
binnen welcher dag Reurecht ausgeübt werden darf, fo kommen natürlich 
zundächft die vertragsmäßigen Beftimmungen in Betraht. Iſt alſo eine 
beftimmte Zeitfrift für die Ausübung des Reurechtes feftgefegt, fo ift diefe 
einzig und allein in Obacht zu nehmen, und wenn beftimmt worden, daß 
das Reurecht ſtets (in perpetuum) ausgeübt werden koͤnne, fo ift aud) 
in diefer Beziehung der Vertrag aufrecht zu haltend?). Iſt in Betreff 
der Zeitfrift gar nichts vertragsmeife fejtgefegt, fo wird von den neueren 
Juriſten nad) Analogie der actio redhibitoria angenommen, daß das 
Reurecht nur innerhalb eines Zeitraums von fechzig Tagen, welche als 
utiles dies berechnet werden, ausgeübt werden könne, wenn fchon die 
Stille der Pandekten, auf welche man diefe Theorie baut, nicht ſowohl 
von dem NReuvertrage (si displicuisset), als vielmehr von dem Falle fpricht, 
wenn der Kauf der Verabredung zu Folge erft dann als unwiderruflich ange: 
fehen werden folle, wenn ber Käufer erklärt, daß ihm die gekaufte Sache 
gefalless). Unter den neueren Rechtsgelcehrten ift e8 freitig, ob im Falle 
des Neufaufes und der Uebung des daraus ſich herfchreibenden Reurech— 
tes, der alte Contract in Wirkfamkeit bleibe oder nicht ®*); doch fcheint 
aus dem Gefagten mit Gewißheit hervorzugehen, daß derfelbe, wie durch) 
den Eintritt einer Refolutivbedingung, aufgelöft werde, und dieß beftätigt 
fi) auch durch die Klagen, welche zur Uebung des Reurechtes angeftellt 
werden Eönnen. 8 ift dieß entweder bie actio emti oder venditi 55), 
oder eine diefen Contractsklagen nachgebildete in factum actio 56), oder 
die actio redhibitoria®”), Daß es indeß in den Fällen des Reufaufes 
zur Eintreibung der Conventionalftrafe nicht gerade der Anftellung einer 
folhen Klage bedürfe, verfteht ſich von felbft, da die bloße Erklärung der 
Partei, daß fie den Kauf aufgehoben wiffen wolle, als zur Fälligkeit der 
Gonventionalftrafe hinreichend. betrachtet werden muß. Heimbadı. 


Eorporationen !. Das Recht der Gorporationen ift ein ine 
neres und ein aͤußeres. Jenes bezieht fich auf ihre Verfaſſung, dieſes 
auf ihre rechtliche Stellung nad) Außen, auf ihre Perfönlichkeit. Wir 


51) L. 3. D. 18. 1. Dagegen gilt es als Suöpenfivbedingung des Kauf: 
vertrags, wenn verabredet wird, baß berfelbe erft dann giltig fein folle, wenn 
fi der Käufer binnen einer beftimmten Zeit erktärt, daß er mit dem Handel zu: 
frieden jei. $. 3. J. de empt. vend. (3. 24.) 

52) L. 31. $. 22. D. 21.1. L. 4. C. 4. 58. 

53) L. 31. $. 22. D. 21. 1. 

54) Bgl. Bach 1. c. $. 4. p. 390-394. 

55) L. 6. D. 18. 5. 
56) L. 6. D. 18. 5. L. 31. $. 22. D. 21. 1. 
57) Li. 31. $. 22. D. 21. 1. L. 4. C, 4, 58. 


1) Vergt. über die Corporationen bei den Römern: Heineccius, de 
eollegiis et corporibus opifieum cap. 1. (Opp. 11. 9.) J. L. H. de Was- 
senaer, ad tit. de collegiis et corporib. 1740. (Fellenberg iurispr. an- 
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haben es hier nur mit dem legteren zu thun, alfo mit den Corporationen 
als juriftifchen Perfonen. Und auch in dieſer Hinficht befchränfen wir 
ung auf die Civilrechtsfaͤhigkeit, mir überlaffen es anderen Artikeln, bie 
Stellung der Gorporationen im Staate und in der Kirche zu behandeln. 
Wenn wir fo auf der einen Seite den Gegenftand unferer Betrachtung 
befchränkt haben, fo ift es auf der anderen Seite nothwendig, ihn zu ers 
mweitern. Die Gorporationen find eine Art der juriftifchen Perfonen ; ihre 
civifrechtliche Stellung kann nicht befriedigend beftimmt werden, ohne auf 
die allgemeine Lehre von den juriftifchen Perfonen zurüdzugehen. Die 
ift um fo nothiwendiger, als diefe allgemeinen Grundfäge nicht fo-befannt 
und unbeftritten find, daß man fid) ohne näheres Eingehen in diefelben 
auf fie berufen Eönnte, es ift aber auch um fo weniger bedenklich, den 
allgemeinen Theil der Lehre in diefem Artifel mitzunehmen, als die Gor« 
porationen, von denen wir zunächft zu handeln haben, eine der wichtige 
ften Arten der juriftifchen Perfonen, man darf vielleicht fagen, die wich— 
tigfte find. 

Der natürlihen Betrachtung nah ift nur der Menſch SPerfon, 
vechtsfähig, Subject von Rechten Die Perfönlichkeit ift hier an ein 
Subject geknüpft, welches ein natürliches Dafein, ein Dafein auch außer 
dem Recht hat, an das menfchliche Individuum, mit deffen Entjtehung 
die Perfon entfteht, mit deffen Aufhebung fie aufhört. Perſon ift der 
Menſch nur durd das Recht, aber das Subject der Perfönlichkeit, ift nichts 
Suriftifches, fondern etwas Natürliches, und darum heißt der Menfch na= 
tuͤrliche (phufifche) Perfon. Das Recht ift aber dabei nicht ftehen geblie— 
ben. Umftände verfchiedener Art haben gefordert, noch anderen Subjes 
cten, außer dem Menfchen, Nechte zuzufchreiben, und fie damit als Pers 
fonen anzuerkennen. Solche Perfönlichkeiten find als Ausnahme vonder 
Regel zu betrachten, ihr Kreis darf nicht willkürlich erweitert werden. An 
ſich laſſen ſich Subjecte der verfchiedenften Art für diefe Ausdehnung ber 
DPerfönlichkeit denken, in unferem Rechte aber befteht eine entfchiedene 
Schranke, über die hinaus die Ausdehnung für fchlechthin unftatthaft be= 
trachtet werden muf. Das Necht ift nämlidy nie fo weit gegangen, koͤr— 
perlichen Dingen außer dem Menfchen die PerfönlichEeit beizulegen, alfo 
fie dem Menfchen gleichzuftellen, und in der That ift diefes eine fittliche 
Unmöglichkeit. Die Zumuthung, leblofe Körper oder Thiere als Perfonen, 
alfo als unferes Gleichen anzuerkennen, wäre höchftens unter folchen Na= 
tionen denkbar, welche Eörperliche Dinge, nicht blos als Bilder von Götz | 
tern, fondern als Götter felbft betrachten, und fie dadurch nicht allein den 
Menfchen gleich, fondern fogar über die Menfchen ftellen. Es find daher 
nur unfichtbare Dinge, nur Begriffe, als weitere Subjecte einer Perföns 


tiqua J. 7.) 9. E. Dirkfen, biftorifhe Bemerkungen über den Zuftand der 
juriftifhen Perfonen nach roͤmiſchem Rechte (eivilift. Abhandl. IT. 1.). Sodann 
über einzelne Fragen dieſer Lehre: Gaudlitz, de finibus inter ius singulo- 
rum et universitatis regundis 1804. (Haubold, opuscula II. p. 547 sq.) 
C. S. Zachariae, liber quaest. I. 10. Marezoll, über L, 3. pr. D. 
47. 22., in Grolman’s und Loͤhr's Magazin IV. ©, 207— 212, 
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lichkeit behandelt worden, beren beziehungsmweife Gteichftellung mit dem 
Menfchen nichts das fittliche Gefühl Verlegendes hat. Wei diefen Perſo— 
nen ift alfo nicht blos die Perfönlichkeit felbft, fondern auch dag Subject 
derfelben durch das Recht gegeben, auch das Subject felbft hat Fein na- 
türlihes Dafein, und darum werden diefe Perfonen, im Gegenfage gegen 
die natürlichen, juriftifhe Perfonen genannt. Sonft war der Name: 
moralifche Perfonen uͤblich, der fich aus einer Zeit herfchreibt, wo man 
mit diefem Beimorte überhaupt das Unfichtbare, über die äußeren Sinne 
Hinausliegende, bezeichnete; auf berfelben Veranlaſſung beruht der Aus: 
druck: myſtiſche Perfonen. Auch fictae personae heißen fie, eine Bes 
zeichnung, die ihrem Charakter nicht unangemeffen ift, wie auch die rö= 
mifhen Juriſten von den Gütern einer juriftifhen Perfon fagen: nul- 
lius in bonis sunt, aber ipsius universitatis esse credun- 
tur?) 

Zur Entftehung einer Perfon, und fomit audy einer juriftifchen, 
gehört Zmweierlei: einmal bie Eriftenz des ‚Subjectes, welches die Unterlage 
der Perfönlichkeit ift, fodann eine rechtliche Worfchrift, welche dem Sub: 
ject die Perfönlichkeit beilegt. Jene Unterlage ift bei der natürlichen Pers 
fönlichkeit das menfchliche Individuum, die Vorausfegung der Perfon ift 
alfo mit der vollkommenen Eriftenz deffelben, mit der Geburt, vorhanden, bei 
juriftifchen Perfonen ift e8 der Mechtsbegriff, mit dem ſich die Perfönliche 
keit verfnüpft. Hierdurch unterfcheiden ſich die einzelnen Arten der juris 
ftifchen Perfonen. Sie zerfallen in zwei Claffen. Das Subject, an wels 
ches die Perfönlichkeit geknüpft ift, ift entweder eine Verbindung von na⸗ 
türlichen Perfonen, oder ein Vermögen, welches ohne ein fichtbares Subs 
ject exiſtiren foll, alfo, da ein Vermögen nicht ohne ein berechtigtes Subs 
ject gedacht werden kann, einem unfichtbaren, ihm ſelbſt innewohnenden 
zugefchrieben wird. Zu biefer zweiten Claſſe gehört die Erbſchaft, ſoweit 
die Perfönlichkeit des Erblaffers noch in ihre fortdauernd gedacht wird, 
und das pium corpus (pia causa, milde Stiftung), von denen in be— 
fonderen Artikeln gehandelt werden wird. Die juriftifhen Perfonen der 
erften Claſſe, bei denen die Perfönlichkeit an die Idee der Vereinigung 
natürlicher Perfonen, an die Gefammtheit, welche fie bilden, gebunden it, 
beißen universitates personarum, Gorporationen, Gemeinheiten. 

Die rechtliche Vorfchrift, wodurch das Subject, feine Eriftenz vor: 
ausgefegt, Perfon wird, ift bei der natürlichen Perfon die Nechtsregel, daß 
der Menfh Perfon fei, welche für unfer heutiges Necht Feine Ausnahme 
bat. Gleicherweiſe befteht für gewiſſe juriftifche Perfonen ein allgemeiner 
Rechtsſatz, dag gewiſſe Dinge unter getoiffen Vorausfegungen als Perfor 
nen behandelt werden follen, fo daß alfo hier, wie bei den natürlichen 
Perfonen, die Perfon mit der Eriftenz jener Unterlage entftcht. In ges 
wiſſen Fällen aber ift es bedenklich oder unmöglich, die Vorausfegungen, 
unter welchen eine juriftifhe Perfon eriftiven fol, durch allgemeine Regeln 
zu beftimmen; die Bekleidung des Subjectes mit der Perfönlichkeit wird 
nicht für unſtatthaft erklärt, aber fie wird dem jebesmaligen discretionären 


2)L. 1. pr. D. de div. rer. (1. 8.) 
5 * 
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Ermeffen der Staatsregierung vorbehalten. Hier ift es dann nicht ein 
Mechtsfag, fondern eine DVorfchrift für diefen einzelnen Fall, eine perso- 
nalis constitutio, quae ad exemplum non trahitur, eine befondere 
Conceſſion des Negenten, wodurch die Perfon entfteht. Immer alfo ift 
es eine rechtliche Vorſchrift, durch welche die Perfönlichkeit ertheilt wird, 
aber diefe ift entweder eine allgemeine, für alle Fälle einer gewiffen Bes 
fchaffenheit, oder eine fpecielle, blos für diefen befonderen Fall gegebene. 
Es muß fchon hier erwähnt werden, daß es Juriſten gibt, die den legten 
Fall für den natürlichen zu halten fcheinen, und daher geneigt find, im 
Zweifel ftets eine befondere Gonceffion zur Entitehung der juriftifchen Per= 
fon zu fordern. Dieß ift eben fo wenig richtig, als wenn Jemand fich 
vorftellte, bei der Entftehung einer natürlichen Perfon fei e8 eigentlich das 
Naturgemäße, daß bei jedem neuen Menfchen die Geburt erft angezeigt 
und eine obrigkeitliche Declaration feiner als Perfon nachgefucht - werde. 
As Regel ift vielmehr zu betrachten, daß die Entftehung der juriftifchen 
Perfonen derjenigen der natürlichen analog ift, wonach das Erforderniß 
einer befonderen Conceffion als die Ausnahme erfcheint. Bei welchen ju: 
riftifchen Perfonen diefe Ausnahme eintritt, mird unten zur Sprache 
fommen. 

Das Allgemeine über die Stellung ber juriftifchen Perfonen im 
Nechte ift folgendes. In der Erhebung eines Subjectes zur juriftifchen 
Perſon liegt überhaupt diefes, daß es ald Subject von Rechtsverhältnifz 
fen und infonderheit von Privatrechtsverhältniffen, wovon hier allein die 
Rede ift, gedacht werden fol. Dieß ift fo unumgänglich, daß ohne diefe 
Folge Eeine juriftifche Perfon eriftirt. Damit ift natürlich nicht gefagt, daß 
juriftifche Perfonen alfer der Rechtsverhättniffe fähig feien, in welchen na= 
türliche ftehen Eörinen. Won manchen Rechten find jwriftifche Perfonen 
der Matur der Sache nach ausgefchloffen, weil diefelben nur bei einem 
Subjecte, welches ein natürliches Dafein hat, insbefondere bei einem 
menfchlichen Individuum gedacht werden Eönnen. Dahin gehören alle 
Kamilienrechtsverhältniffe, deren alfo Feine juriftifche Perfon, welchen Um— 
fang auch font ihre Nechtsfähigkeit haben möge, fähig if. Wenn man 
daher 3. B. von der Adoption eines Findlings durch eine Stadt gefpro- 
chen hat, fo kann diefer Nedensart eben fo wenig die juriftifche Bedeu— 
tung eines elterlichen Verhaͤltniſſes beigelegt werden, als der Vermählung 
der Republik Venedig mit dem Meere die einer Ehe. Aber auch unter 
den Vermögensverhältniffen gibt e8 mande, welche (auch abgefehen von 
denen, die mit den Familienrechten in mwefentlicher Verbindung ftehen, wie 
die ehelichen Güterrechte, der Einfluß der väterlichen Gewalt auf dag Vers 
mögen, das Snteftaterbrecht, welches ſich auf Verwandtfchaft oder Ehe 
gründet) ihrem eigenthümlichen Charakter nad) eine natürliche Perfon 
vorausfegen, und die nur etwa durch befondere Vorfchrift und juriftifche 
Fiction den juriflifchen Perfonen anbequemt werden koͤnnen. So würde 
es der Beſtimmung des Ufusfructus widerfprechen, ihn einer juriftifchen 
Perfon zuzugeftehen, wo er vielleicht für immer von der Proprietät ges 
trennt wäre, aber er ift zugelaffen werden mit der Befchränfung auf die 
Dauer von hundert Jahren, nach deren Ablauf die Wirkung des Todes 
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einer natürlichen Perfon eintreten foll?). — Die Folge der Perfönlichkeit 
it oben als‘ Stellung in Rechtsverhältniffen beftimmt worden. in mei: 
terer Schritt ift es fehon, einem Subjecte nicht blos gegenwärtige Rechte 
und Verbindlichkeiten, fondern auch die Fähigkeit eines Fünftigen Eintritts 
in diefelben, alfo eines Eingreifens in den rechtlichen Verkehr beizulegen. 
Es gibt juriftifche Perfonen, welche nur zu dem Behufe angenommen 
werden, um ein Subject für ein beftehendes Vermögen zu haben, mie 
dieß bei der in einer Erbfchaft vorausgefegten Perfönlichkeit der Fall ift; 
andere dagegen, die nicht blos für einen folchen vorübergehenden Zweck 
erdacht werden, treten in die Reihe der Perfonen auf eine dauerndere 
und mit einer für den rechtlichen Verkehr bedeutenderen Stellung ein; es 
handelt ſich bei ihnen nicht blos um ein Subject für ein gegenmwärtiges 
Vermögen, welches nur durch fie hindurch und auf eine andere Perſon 
überzugehen, fondern das bei ihnen gu bleiben, und in ihrer Perfon fich 
zu vermehren, zu vermindern, zu verändern, ein Mittel des rechtlichen 
Berkehrs zu werden beftimmt if. Es verfteht fih, daß befonders bei 
diefen juriftifchen Perfonen, welche man denn auch bei diefem Ausdrude 
vorzugsmweife im Sinne hat, bie Frage nad dem Umfang ihrer Rechte- 
fähigkeit entfteht. Die Möglichkeit, in Nechtsverhältniffen zu ftehen, ent— 
hält auch die Möglichkeit, in folche zu treten, alfo Rechte zu eriverben 
und aufzugeben, Verbindlichkeiten zu übernehmen, foweit die Vorausfegun: 
gen dazu in juriftifchen Perfonen fi finden. Man hat den Umfang ih: 
rer Necytsfähigkeit dadurch näher zu beftimmen gefucht, daß man eine 
Eintheilung der rechtlichen Befugniffe in fogen. iura originaria, welche 
den Perfonen an ſich und ohne befondere Gonceffion oder Privilegium zu= 
fiehen, und fogen. iura adventitia, die eine Perfon nur durch eine be= 
fondere Conceffion erhalten Eann, gemacht hat). Wenn man aber jene 
fogen. originären Rechte ohne Weiteres auch den juriftifchen Perfonen, 
oder wenigſtens den Gemeinheiten (denn diefe werden hier gewöhnlich be= 
fonders hervorgehoben), zufpricht, fo verfällt man entweder in den Str 
thum, die NRechtsfähigkeit derfelben mit der der natürlichen Perfonen für voll: 
fommen identifch zu halten, oder, wenn man einfieht, daß der Umfang 
beider der Natur der Suche nach nicht derfelbe ift, hat man mit jener 

eicheibung für die Beſtimmung ihres Umfanges bei den juriftifchen 
aaentlich nichts gewonnen. Uebrigens ift auch jene Eintheilung 









E bet seingelnen Befugniffen gerade diefer Umftand beftritten, ob fie 
zu der einen oder zu der anderen Claffe zu zählen find. Es ift alfo mit 
jener Glaffification für unfere Trage wenig, und namentlich für den Un— 
terichied zwiſchen juriftifchen und natürlichen Perfonen in Abficht auf den 
Umfang der Rechtsfähigkeit nichts gefagt. ER 
“Der Umfang der Rechtsfaͤhigkeit juriftifcher Perfonen ift vielmehr 
im gemeinen nach folgenden Grundfägen zu beftimmen. Nach Aus: 
fdeidung der Familienrechte, von welchen, wie bemerkt, bei juriftifchen 





3) L. 56. D. de usufr. (7. 1.) 
2 Hüpienbrud, Lehrb. d. P.:R. $. 197. 
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Perſonen nicht die Rede ſein kann, uͤberhaupt der Rechtsverhaͤltniſſe, die 
ihrer Natur nach eine natürliche Perſon vorausſetzen, wird ſich ihre Rechte: 
“ fähigkeit nach dem Zwecke richten, um deſſen willen die Eriftenz einer jus 
riſtiſchen Perfönlichkeit angenommen wird; die Rechtsfaͤhigkeit wird den 
Umfang haben, den fie haben muß, um diefen Zweck vollftändig zu erreis 
chen, fomweit nicht eine befondere Befchränkung nachzumeifen ift. Inſoweit 
alfo nehmen die juriftifchen Perfonen an dem ius commune heil, aud) 
das ius singulare, zunächft für natürliche Perfonen eingeführt, ift unter 
jener Vorausfegung auf fie anzumenden, fofern die Erforderniffe deffelben 
bei ihnen fic) vorfinden 9), manche von ihnen haben ihr befonderes ius 
singulare; was endlidy Rechte betrifft, welche zu den Privilegien im en- 
geren Sinne gehören, fo feßen diefe natürlich bei einer juriftifchen wie bei 
einer natürlichen Perfon eine befondere Erwerbung voraus. ine eigene 
thuͤmliche Befchränfung enthält das römifche Recht in Beziehung auf die 
teftamentarifche Exbfähigkeit. Keine juriftifche Perfon konnte urfprünge 
dich zu Erben eingefegt oder ihr ein Legat hinterlaffen werden. Fideicoms 
mifje waren diefer Befchränfung wenigftens urfprünglich nicht unterwor⸗ 
fen. Gewiſſen juriftifchen Perfonen wurde ausnahmsmweife jene Fähig- 
keit entweder überhaupt, oder für die Erbfchaften gewiffer Perfonen geges 
ben 6). Diefe Ausnahmen wurden allmälig vermehrt, und fie find im 
Suftinianifchen Nechte ſehr beträchtlich, indefjen liegt auch diefem noch die 
Hegel zu Grunde, daß juriftifche Perfonen erbunfähig find, foweit nicht 
die Erbfähigkeit gewiſſen Claſſen derfelben durch einen allgemeinen Rechts— 
faß, oder einzelnen durch eine befondere Gonceffion gegeben iſt. Für 
welche jenes im Juftinianifchen Nechte gefchehen ift, wird bei den einzel- 
nen Arten anzugeben fein, 

Eine eigenthümliche Stellung im Rechte erhalten aber endlich die 
juriftifchen Perfonen dadurch, daß fie, weil die Perfönlichkeit bei ihnen an 
ein Subject, welches Fein natürliches Dafein hat, geknüpft ift, Eeines 
Millens und Eeiner Aeußerung deffelben, alfo feiner Handlung fähig find. 
Handlungen können nur von einem menfclichen Individuum ausgehen, 
juriftifche Perfonen find aber keine folchen, auch die nicht, welche aus ei= 
nem Ganzen von Menfchen beficehen. Handlungen, von alfen Gliedern 
einer Corporation übereinftimmend vorgenommen, wären immer nur Hand: 
lungen diefer Einzelnen, nicht der Corporation. Nun würde aber ohne 
die Möglichkeit zu handeln, die rechtliche Eriftenz der juriftifchen Perfos 
nen, namentlic der zu einem dauernden Dafein beftimmten, eine höchft 
unvolllommene fein. Der Eintritt in die Nechtsverhältniffe gefchieht in 
den meiften und wichtigften Fällen duch Handlungen; wie geringen Effect 
wuͤrde die Perfönlichkeit einer Corporation, einer milden Stiftung haben 
ohne die Möglichkeit eines Befigerwerbes, eines Vertrages, Überhaupt ei= 
ner Willenserklärung? Den juriftifchen Perfonen, bei denen diefes Bes 
bürfniß eintritt, ein actives rechtliche Dafein zu verfchaffen, dient die 


5) Quod edictum (cum absens non defenderetur) etiam ad — civitates 
pertinere Labeo ait. L. 22. S. 2. D, ex quib. caus, mai. (4. 6.) 
6) Ulpian, fragm. XXU. 5. 6. 
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Moͤglichkeit von Handlungen durch Stellvertreter. Allerdings iſt regel⸗ 
mäßig bei ſolchen Handlungen doch auch der Mille des Repraͤfentirten 
erforderlich, deffen Ausführung der Nepräfentant übernimmt, daher wäre 
an fi) nicht einmal diefer Ausweg bei juriftifchen Perfonen möglich; aber 
wie bei natürlichen Perfonen, die handlungsunfähig find, eine Mepräfen- 
tation gegen jene Megel zugelaffen worden ift, fo ift dieß auch auf juris 
ſtiſche Perfonen erftret worden (f. 3.8. den Art. Befis, $. 12). Die 
Nepräfentation, die hier nicht blos auf die Ausführung, fondern auch auf 
den Willen felbft geht, beruht auf der Fiction, daß was gemwiffe Perfonen 
befchließen und thun, als Wille und Handlung der juriftifchen Perfon bes 
trachtet wird. Die primären Repräfentanten einer folchen Perfon find 
theils die Glieder derfelben überhaupt, deren verfaffungsmäßiger Befchluß 
als der Wille des Ganzen gilt, — diefe Repräfentation befchränft ſich auf 
die juriftifchen Perfonen, welche aus einer Mehrheit von natürlichen be= 
ftehen, — theils die WVorfteher, Beamten oder Verwalter, foweit diefe Ver: 
tretung in ihrem Berufe und ihrer Vollmacht liegt, — biefe Repräfen: 
tation ift bei allen Arten denkbar. Die Ausführung des Willens aber 
kann theils durch diefelben, theils durch andere, fecundäre Kepräfentanten 
gefhehen, welchen diefe Vertretung entweder für eine ganze Claffe von 
Fällen, fo daß fie ebenfalls ftändige Nepräfentanten find, oder blos für 
diefen einzelnen Fall, als Procuratoren, übertragen fein kann. — Bei die: 
fer, auf diefem Wege eingeführten Handlungsfähigkeit der juriftifchen Per— 
fonen darf man nie vergeffen, daß fie auf der Fiction eines Willens bes 
ruht. Wo daher bei einer Handlung ihrer Natur nach fchlechterdings ein 
wirklicher Wille vorausgefegt wird, da ift eine juriftifche Perfon derfelben 
nicht fähig. Dieß gilt namentlich von Delicten. Der hoͤchſt unfruchtbare 
Streit, den man darüber geführt hat, Iöft fi dadurch, daß jene Perſo— 
nen nur einen fingirten Willen haben, daß es aber eine Abfurdität wäre, 
ihnen für ein Delict, gleich als wenn dieß eine mwünfchensmwerthe und für 
den rechtlichen Verkehr unumgängliche Sache wäre, einen Willen zu fin= 
giren?). Eine ganz andere Frage ift, inwiefern fie aus den unerlaubten 
Handlungen ihrer Nepräfentanten, welcher diefe bei der Ausübung ihrer 
Sunctionen ſich fchuldig gemacht haben, in Anſpruch genommen werden 
Eönnen, inwiefern der Staat, die Commune u. f, f. für ihre Beamten 
haftet? Hier handelt es ſich nicht um ein Delict der juriftifhen Perfon, 
welches die Klage gegen fie begründete. Ferner Eönnen natürliche Perfo- 
nen in Beziehung auf ihre Theilnahme an einer Corporation beftraft wer⸗ 
den; darum daß die Strafe hier zugleich das Ganze mit betrifft, fällt fie 
doch nicht unter den Begriff einer Beſtrafung der Univerfitag felbft. So 
ift dieg der Fall, wenn Jemand in Folge einer peinlichen Strafe des 
Vürgerrechtes beraubt wird; jene Bedeutung hatten aud) Excommunica⸗ 


7) Daß fie keines Dolus fähig find, ſagt zum Ueberfluß L. 15. $. 1. D. 
de dolo malo. (4. 3.) Wenn nah) L. 9. $. 1. D. quod metus (4. 2.) bie 
actio quod metus causa ftattfindet, die Gewalt mag von Einem oder von Meh— 
teren, auch von allen Gliebern einer Corporation ausgegangen fein, fo wird das 
bei mit feinem Worte angedeutet, daß in dem legten Kalle die Klage gegen bie 
Corporation ſelbſt angeftellt werben könne. 
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tion und Bann, die über Städte ausgefprochen wurden ®), und aus dem⸗ 
feiben Gefihtspunfte ift die Vermögensftrafe zu betrachten, welche in eis 
nem Geſetz, das oft für die Möglichkeit des Delicts einer juriftifchen 
Perſon alfegirt worden ift, auf das Gemeindevermögen gelegt wird’). — 
Endlich, da juriftifche Perfonen nur durch Stellvertreter handeln Eönnen, 
find fie von den Handlungen ausgefchloffen, welche überall Eeine Repraͤ— 
fentanten zulaffen. Daher könnten fie eigentlich Kein Erbrecht ertverben, 
ſchon die vömifchen Suriften haben für die bonorum possessio eine Aus⸗ 
nahme gemacht, und im neueften Nechte ift ihnen, foweit fie die Erbfaͤ— 
higkeit befisen, auch die Erwerbung der hereditas nachgelaffen. 

Der legte allgemeine, hier zu erörternde Punkt ift die Aufhebung 
der juriftifchen Perfonen. ine juriftifche Perfon wird aufgehoben, wenn 
eine ihrer WVorausfegungen wegfaͤllt; dieß ergibt fih aus der Natur der 
Sache, und ift auch der Analogie von den natürlichen Perfonen gemäß. 
Es find aber zwei Vorausfegungen namhaft gemacht worden: die Eriftenz 
eines Subjectes, und eine rechtliche Vorfchrift, welche dem Subjecte Per: 
fönlichEeit verleiht. Die juriftifche Perfon wird daher aufgehoben 1) da: 
durch, daß irgendwie die Unterlage der Perfönlichkeit wegfaͤllt. Diefe Art 
der Aufhebung, welche dem Tode einer natürlichen Perfon (Aufhoͤren des 
menfchlichen Individuums, woran hier die Perfönlichkeit geknüpft ift) gleich 
fteht, geftaltet fich verfchieden bei den einzelnen Arten, die ſich eben durch 
die Verfchiedenheit diefer Unterlage unterfcheiden; 2) durch eine entgegen- 
gefegte rechtliche Vorfchrift, namentlidy durch eine constitutio personalis, 
welche dem Subjecte die Perfönlichkeit entzicht. Wenn die juriftifche 
Perſon nicht durch eine befondere Gonceffion, fondern vermöge eines alle 
gemeinen Nechtsfages entftanden ift (f. oben), fo bewirkt die Aufhebung 
diefes Mechtsfages, in Gemäßheit der Regel über die Unanmwendbarfeit 
eines Geſetzes auf frühere Fälle, nicht die Aufhebung der bis dahin fehon 
entjtandenen juriftifchen Perfonen, es wäre denn, daß diefe Rüdanmwen- 
dung in dem Geſetze ſelbſt vorgefchrieben wäre. In einem Falle ift ein 
befonderer gefeglicher Ausſpruch fuͤr die Endigung der Perſoͤnlichkeit nicht 
nothiwendig : wenn nämlich durch die rechtliche Vorfchrift, auf welche fie 
ſich gründet, befondere Bedingungen für die Fortdauer derfelben gegeben 
find. Hier wird die Endigung ipso iure anzunehmen fein, fowie der 
von dem Gefege vorausgefehene Umftand eingetreten if. ine andere 
Trage ift, ob die Aufhebung duch die Staatsgewalt willkürlich gefchehen 
koͤnne? Faffen wir zuerft die juriftifchen Perfonen ing Auge, die e8 ver- 
möge eines allgemeinen Rechtsſatzes find, fo müffen wir die Frage, eben 
fo wie bei den natürlichen Perfonen, den Menfchen, verneinen, mit denen 
jene die Form der Entftehung gemein haben. Man könnte diefe Gleich- 
ftellung deswegen bedenklich finden, weil die Eriftenz juriftifcher Perfonen 
dod) immer etwas Unregelmäßiges, eine juriftifche Fiction, weil ihre Exi— 
ftenz nichts für das Dafein des Nechtes Nothwendiges, tie die der na= 
türlichen Perfonen, ift. Hier ift aber entfcheidend, daß auch die jurifti= 


8) Authent. Frid. Item quaecungue €. de episc, et cler, (1. 3.) 
9) Auth, Frid, Item nulla C. eod. 
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fhen Perfonen nur für die Zwecke der Menfchen, alfo im Sintereffe der 
natürlichen Perfonen eingeführt find; es iſt die menfchliche Rechtsfphäre 
ſelbſt, welche duch jenen Begriff erweitert iſt; der Sache nach handelt 
es fich auch bei juriftifchen Perfonen ftets um die rechtlichen Intereffen 
natürlicher, denen nur diefe befondere Form gegeben ift, und die auch in 
diefer Form fein Gegenftand millfürlicher Behandlung und Verfügung 
find. Eine Aufhebung juriftifcher Perfonen ift alfo nur aus denfelben 
Gründen, wie eine Aufhebung mwohlerworbener Nechte zuläffig. Die Auf: 
hebung folcher, die fich auf eine fpecielle Conceſſion gründen, ift nach den 
Grundfägen von dem Widerruf der Privilegien zu beurtheilen. — Man 
bat von einer freiwilligen Auflöfung juriftifchee Perfonen durch einen Bes 
fchluß ihrer Glieder gefprochen !0), die man nur „bei den mit dem Staate 
und feinen Einrichtungen in näherer oder entfernterer Verbindung ftehene 
den universitates‘ für unftatthaft halt. Offenbar wäre diefe Mögliche 
£eit, das Subject für die entitandenen Rechtsverhältniffe durch Privats 
willkuͤr wegzunehmen, für die mit einer juriftifchen Perfon in rechtli- 
chen Verkehr Tretenden hoͤchſt bedenklih. In der That aber ift bei 
feiner juriftifchen Perfon eine folche Auflöfung moͤglich. Einmal naͤm— 
lid) kann ja auch eine natürliche Perſon durch die bloße Erklärung ih: 
res Willens, nicht mehr Perfon zu fein, ihre Perfönlichkeit nicht 
aufgeben; warum ſollte e8 anders fein bei juriftifchen Perfonen? So: 
dann aber, wenn es auch einen Verzicht auf die Perfönlichkeit gäbe, fo 
würde diefer bei einer juriftifchen Perfon nicht möglich fein, weil fie eis 
nen Willen hat; der Wille der Glieder gilt unter Umftänden dafür, nur 
um der juriftifchen Perfon ein actives Dafein zu verfchaffen ; diefe Fiction 
kann daher nicht auf den Fall der Vernichtung diefes Dafeins erftredt 
werden. Die Glieder können durch ihren Willen etwa bewirken, daß fie 
aufhören, Glieder diefer juriftifchen Perfon zu fein, und es wäre denkbar, 
dag dadurdy nach und nad die erfte Vorausfegung, das Subject, weg— 
fält, aber die Perfon würde hier nicht durch einen Verzicht auf die Per: 
fönlichykeit aufgehoben fein. So kann der Menfch nicht auf feine Per: 
fönlichkeit verzichten, obwohl er ficy umbringen und dadurch, indem er dag 
Subject der natürlichen Perfon wegnimmt, diefe als folche zerftören kann. 

Bei der Aufhebung einer juriftifchen Perfon entfteht die Frage nad) 
dem Schidfal ihres Vermögens. Man hat bei der Beantwortung diefer 
Frage unterfcheiden wollen, ob die juriftifche Perfon durch ihren eigenen 
Willen, duch Verfügung der Staatsregierung, oder durch den Wegfall 
des Subjects der Perfönlichfeit aufgehoben wird !),. Das Erfte fällt 
nad den obigen Bemerkungen ohnehin weg, aber auch die beiden andes 
ven, wirklich erijlirenden Aufhebungsarten, haben auf unfere Frage feinen 
Einflußg. Es beruht auf einem entfcyiedenen Irrthum, wenn behauptet 
wird, bei der Auflöfung juriftifher Perfonen durch den Staat falle ihr 
Vmigen an die bisherigen Glieder derfelben. Den Gliedern der juris 


10) Marezoll in Srolman’s und Löhr's Magazin IV, ©. 211. — 
Mühlenbruch, Lehrb. d. P.:R. 8. 197. 
11) Marezolla. a. O. 
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ftifchen Perfon gehörte das Vermögen nicht während des Beſtehens ber- 
felben, — darin eben unterfcheidet fich eine ſolche universitas persona- 
rum von einer bloßen Gefeltfchaft (f. unten), — Keine diefer natürlichen 
Perfonen Eonnte ſich einen Antheil an dem Vermögen der Gefammtheit 
zufchreiben; wie follten fie nun, nach Aufhebung der juriftifchen Perfon, 
dazu kommen, Subjecte de8 Vermögens zu werden, abgefehen von einer 
pofitiven, ihnen daffelbe übertragenden Vorfchrift, die aber nicht eriftirt? 
Denn das ift unzweifelhaft, daß L. 3. pr. D. de colleg. (47.2.) nicht 
hierher zu beziehen ift, welche fagt: Collegia si qua fuerint illicita, 
mandatis et constitutionibus et senatusconsultis dissolvuntur, Sed 
permittitur eis, cum dissolvuntur, pecunias communes, si quas ha- 
bent, dividere pecuniamque inter se partiri. Hier verfteht ſich, fo 
wie die Einziehung der Güter nicht als Strafe angeordnet ift, die Theis 
lung von ſelbſtz denn diefe Güter haben, da ein collegium illicitum 
feine juriftifche Perfon ift, immer nur den Einzelnen, die fie zufammen= 
gefchoffen hatten, gehört, das Subject des Vermögens verändert ſich nicht, 
indem die unerlaubte Verbindung aufgelöft wird. ine Vertheilung da= 
gegen der Güter einer universitas personarum unter ihre Glieder, wäre 
eine reine Veräußerung derfelben, eben fo gut, wie wenn fie an Auswaͤr— 
tige gefchehe. Sie hätte daher, fo weit die juriftifche Perfon in ihrer 
Veraͤußerungsbefugniß nicht befchränft war, während ihres Beſtehens ges 
fchehen koͤnnen, nad) ihrer Aufhebung kann natürlich davon nicht mehr 
die Nede fein. Die Art der Aufhebung macht alfo an ſich eben fo wer 
nig einen Unterfchied in Beziehung auf das Schickſal des Vermögens ei= 
ner juriftifchen Perfon, als der Umftand, ob die Perfönlicykeit an eine 
Vereinigung natürlicher Perfonen geknüpft ift oder nicht; immer ift dag 
Subject, dem das Vermögen ausfchlieglich zuftand, nicht mehr vorhanden. 
Es bleibt fomit nur folgende Alternative. Entweder nehmen wir an: die Sa— 
chen werden herrenlog, die Obligationen gehen unter; dazu aber könnten wir 
nur im Außerften Falle greifen, wenn fein anderer Ausweg in unferem 
Rechte geöffnet wäre. Oder wir erhalten das Vermögen ungeachtet des 
Unterganges des bisherigen Subjectes aufrecht, indem mir einen der Erb- 
folge analogen Uebergang an eine andere Perfon zulaffen, mit anderen 
Morten: wir behandeln die Güter einer aufgehobenen juriftifchen Perfon 
ald bona vacantia. Die ift die allein zuläffige Entſcheidung. Die 
Vorausfesung der bona vacantia ift, daß das bisherige Subject aufge: 
hoben wird, ohne einen Erben zu hinterfaffen; dieſe Worausfegung tritt 
immer ein bei der Aufhebung einer juriftifchen Perfon, die weder einen 
teftamentarifchen noch einen Sinteftaterben haben Eann. Ihe Vermögen 
wird daher nad) den Grundfägen von den bona vacantia dem Fiscus 
deferirt. 


So viel von den juriftifchen Perfonen überhaupt. Von den beiden 
Glaffen derfelben, die oben unterfchieden worden find, fommt, indem wir 
num zur Betrachtung der einzelnen Arten übergehen, nur die der univer- 
sitates personarum in Betracht. Sole universitates personarum 
find: der Staat, nebft den öffentlichen Gorporationen, welche Beftandtheile 
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deſſelben find, die Kirche, nebft den kirchlichen Corporationen, endlich an: 
dere corpora, die unter dieſem allgemeinen Ausdrude zufammengefaßt 
werden. Die Lehre von der juriftifchen Perfönlichkeit des Staates ift 
dem Artikel Fiscus vorbehalten, ebenfo find der Kirche und den Firchlis - 
chen Gorporationen befondere Artikel gewidmet. So bleiben ung nur nod) 
die anderen vorhin erwähnten Corporationen übrig, die auch wohl vors 
zugsmweife unter diefem Ausdrude verftanden zu werden pflegen. 

Unter diefen Gorporationen gibt e8 ſolche, - welche unmittelbare Be: 
ftandtheile des Staates find, indem fie Eeinen von dem des Staates ver: 
fchiedenen Zweck haben, nur mit dem Unterfchiede, daß fie als bloße Be: 
ftandtheile des Staates diefen Zweck in einem engeren Kreife verfolgen. 
Dieß find die Gemeinden, die öffentlichen Gorporationen, welche eben me: 
gen jener Identitaͤt im römifchen Rechte respublicae, civitates heißen, 
Bezeihnungen, melde ebenfowohl auf den Staat felbft anwendbar find. 
Die juriftifche Perföntichkeit derfelben beruht auf einem allgemeinen Rechts⸗ 
fage, ſowie daher eine Gemeinde eriftirt, eine Corporation alfo als Ges 
meinde anerkannt ift, fo ift fie zugleich juriftifche Perfon, ohne daß es 
dazu einer befonderen Verleihung der Perfönlichkeit bedürfte. Ihre Rechts— 
fähigkeit erſtreckt ſich ſoweit, als es die Natur einer juriftifchen Perfon 
zuläßt (f. oben). Namentlich fteht den Gemeinden auch die Erbfaͤhigkeit 
zu!2), Ueberdieß gehören fie zu den durch ein mannigfaches ius singu- 
lare begünftigten Perfonen. Sie haben in Beziehung auf in integrum 
restitutio die iura minorum?), ferner find die Privilegien, welche das 
Staatsvermögen genießt, menigftens zum Theil auch dem Gemeindever- 
mögen gegeben 14), endlich) haben fie noch außerdem ihre befonderen Vor: 
rechte '°). 

Alle übrigen Corporationen werden unter biefem allgemeinen Aus: 
drude, im römifchen Rechte unter dem Worte corpora zufammengefaßt. 


12) L. 12. €. de hered, inst. (6. 24.) 

13) L. 4. C. ex qu. c. mai. (2. 54.) u. a. 

14) Dahin gehört die Befreiung von der satisdatio, ferner daß das Gemein- 
deeigenthum der ordentlichen Ufucapion entzogen ift, ferner das privilegium exi- 
gendi, das den Forderungen der Gemeinden nach Analogie des fiscalifchen ges 
geben ift, wenn auch nicht in der Stärke des Ichteren (simile privilegium fisco 
nulla civitas habet in bonis debitoris, nisi nominatim id a principe datum 
sit. L. 10. ad municip, (50.1.))., Wenn den Gemeinden im römifchen Rechte 
niht auch ein gefegliches Pfandrecht, wie dem Fiscus verlichen ift, fo ift doch 
ein Analogon davon dadurch gegeben, daß wenn Darlehensfchuldner derfelben et= 
was von ihren Gütern veräußern, bie Erwerber nach dem Verhältniffe der er: 

worbenen Güter zu dem Vermögen, wie der Schulduer es hatte, in subsidium 

haften follen. L. 2. C. de debit. civit. (11. 32.) 

15) So namentlich in Beziehung: auf die Verjährung ihrer Klagen. Noch 
it zu erwähnen , baß die Verwalter des Gemeindegutes dad periculum ber von 
finen angelegten , ober während ihrer Verwaltung unficher gewordenen Gapita= 

llen tragen, L- 9, $. 9. D, de admin, rer. ad civ. (50. 8.), L. 4. C. quo 
quisque ord. (11. 35.), L. un. C. de his qui ex off, (11. 38.); ferner, daß 
die Nebernehmer ber Ausführung von opera publica für jeden maus haften, 
der fich innerhalb funfzehn Jahren nach der Vollendung zeigt. L. 8. C. de oper. 
publ, (8. 12.) 
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Sie unterfcheiden fi von den Gemeinden dadurch, daß fie einen beſon⸗ 
deren, mit dem ÖStaatszwede nicht identifchen Zweck haben. Es ift hier 
nicht der Ort, die einzelnen Arten bderfelben, die bei den Römern erwähnt 
werden 16), oder die heutzutage vorfommen, aufzuzählen, das Lestere ift 
fchon deswegen unthunlich, weil die Zahl derfelben auf Feine Weife ein- 
geſchraͤnkt ift, und in jedem Augenblicke neue Arten entftehen, wie bisher 
vorfommende verfchwinden Eönnen. Dagegen ift folgende Glaffification, 
die fi nach dem Vorgange des römifchen Rechtes unter diefen Gorpora- 
tionen machen läßt, von allgemeiner Bedeutung. Wenn gleich nämlich diefe 
Gorporationen nicht wie die Gemeinden die unmittelbare Verfolgung der 
Zwecke des Staates zu ihrer Aufgabe haben, fo gibt e8 doch unter ihnen 
folche, deren Zweck infofern ein öffentlicher ift, als fie den Staatszwed zu 
unterjtügen beftimmt find, wie die Zünfte, die Univerfitäten (bei den Ro: 
mern die collegia sacerdotum, decurionum, und die den heutigen 
Zünften entfprechenden), bei denen alfo dag gemeine Befte unmittelbar in 
Ausficht fteht, während andere für folche Zwecke beftehen, die zunächit und 
unmittelbar wenigftens blog privater Art find, wenn auch mittelbar die 
Thätigkeit einer ſolchen Verbindung das öffentliche Intereffe berühren mag, 
wie bei den Römern die societates publicanorum, und heutzutage Actien⸗ 
gefellfchaften, wenn ihnen Gorporationsrechte verliehen find. Auch die 
Römer haben diefe beiden Glaffen unterfchieden, und vorzugsmweife die erfte 
collegia genannt, während fie für die zweite den allgemeineren, und nicht 
auf juriftifche Perfonen eingefchränften Namen societates hauptfächlic) 
gebraucht haben I). Beide unterfcheiden ſich in Beziehung auf die Er— 
werbung der juriftifchen Perfönlichkeit. Das Subject der Perfönlichkeit 
entiteht bei allen diefen Gorporationen auf gleiche Weiſe: fie fegen eine 
Bereinigung mehrerer Perfonen für einen gemeinfcaftlichen Zweck vor: 
aus 13), und diefe Verbindung muß eine erlaubte fein. Erlaubt aber kann 
fie fein entiveder vermöge eines allgemeinen Gefeges, welches gewiffe Gol= 
legien für gewiffe Zwede geftattet, indem es andere verbietet1?), oder durch 


16) Diefe antiquarifchen Notizen find zu finden bei Waffenaer und 
Dirkſen a. aD. Bon praktifchem Intereffe wäre die Aufzählung nur we— 
gen der befonderen Vorrechte, welcher manche Arten diefer Gorporationen nach 
römischen Rechte theilhaftig find, aber gerade von dieſen befonderen Beſtimmun— 
gen gu Gunften einzelner Arten (z. B. deö ordo decurionum, des corpus na- 
vieulariorum, fabricensium u. f. f.) ift heutzutage kein praftifcher Gebrauch 
mehr zu machen. 

17) L. 1. D. quod cuiuscunque univ. (3. 4.), vergl. auch L. 22. D. de 
fideiuss. (46. 1.) (— hereditas personae vice fungitur, sieuti municipium 
et decuria et societas.) In einem allgemeinen Sinne werden die societates 
den respublicae gegenübef gefteilt in L. 31. $. 1. D. de furt. (47. 2.) 

18) ueber die Zahl der Perfonen, die für die Errichtung einer Corporation 
erforderlich ift, findet fich folgende Beftimmung im römifchen Rechte: Neratius 
Priscus tres facere existimat collegium, et hoc magis sequendum est L. 
85. D. de V. 8. (50. 16.) ine eigenthümliche Befchränkung, welche rein dem 
öffentlichen Rechte angehört, und darum nicht als recipirtes Recht betrachtet wer— 
den kann, ift die, daß Jemand nicht Glied mehrerer Gollegien fein kann. L. 1. 

S. 2%. D. de coll. et corp, (47. 22.) 
19) Welche Gollegien erlaubt find, ift nach dem heutigen öffentlichen Rechte, 
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eine fpecielle Genehmigung der Obrigkeit, welche bei der Eingehung der 
Verbindung zu erholen ift. Bei den Corporationen der erften Glaffe, den 
eigentlichen collegia, melde ihrem Zwecke nad) den respublicae näher 
ftehen, als die übrigen Corporationen, iſt mit diefer allgemeinen oder fpes 
ciellen Genehmigung auch die juriftifhe Perfönlichkeit gegeben, vermöge 
des allgemeinen Rechtsſatzes, daß collegia licita juriftifche Perfonen find. 
Bei anderen Gefellfchaften dagegen, die entweder Feine oder eine nur fehr 
entfernte Öffentlihe Beziehung haben, liegt in der Erlaubniß zu beftchen, 
die auch bei ihnen aus polizeilichen Gründen erforderlich fein kann, und 
die dann auch nur einen polizeilichen Charakter hat, noch keineswegs bie 
Anerkennung bderfelben als juriftifcher Perfonen. Sie können die Perföne 
lichkeit nur durch die fpecielfe Erteilung der Gorporationsrechte von Sei— 
ten des Megenten erhalten. Außerdem find es bloße Gefellfchaften, deren 
juriftifches Verhaͤltniß blos das einer Obligatio unter den einzelnen Gliedern 
als einzelnen ift, bloße Mehrheiten von natürlichen Perfonen, welche nicht 
eine universitas, nicht eine juriftifche Perfon bilden 29), 

Die Anwendung der oben vorgetragenen Grundfäge von den juriftie 
fchen Perfonen auf diefe universitates personarum macht ſich von felbft. 
Es ift in diefer Beziehung nur Folgendes noch hervorzuheben. Die Cor: 
poration befteht aus natürlichen Perfonen, aber nicht diefe find es, melche 
bier zur Sprache kommen, ja man muß von ihnen da, two von der juris 
ftifhen Perfon die Rede ift, ganz abftrahiren 2), Dadurch eben unter: 
fcheidet fich die Corporation von einer bloßen Privatgefellfchaft, in welcher 
mehrere Perfonen vereinigt find, ohne etwas Anderes, als eben diefe meh— 
teren natürlichen Perfonen zu fein, ohne eine von ihnen verfchiedene ju— 
eiftifche Perfon zu bilden. Die Corporation ift daher immer Ddiefelbe, 
wenn auch alle einzelnen Glieder, aus denen fie befteht, fich verändert haben 
(populum eundem hoc tempvre putari, qui abhinc centum annis 
fuisset, cum ex illis nemo nunc viveret?2)), fie befteht, genau genom⸗ 
men, nicht blos aus den Gliedern, die gleichzeitig, fondern aus allen des 
nen, welche fucceffiv fie gebildet haben. Daher würde, wenn eine Gor- 
poration auf ein einziges lebendes Glied reducirt wäre, dennoch die juris 
ftifche Perfon fortdauern, und von diefem einzigen Glied vepräfentirt wer: 
den 22). Mit dem Wegfallen freilich auch des legten Gliedes würde die 
Gemeinheit ein gegenwärtiges Dafein zu haben, alfo zu eriftiren auf: 
hören. 


nicht Nach dem römifchen, deffen ftaatsrechtliche Beſtimmungen nicht recipirt find, 
zu entſcheiden. 
20) Für diefe bloßen Gefellfchaften, wie fie im Texte genannt find, wird in 
L. 59, pr. D. pro socio (17. 2.) der Ausdruck privatae societates gebraucht, 
im Gegenfage gegen die Gefellfchaften, welche Corporationen find, z. B. die so- 
cietas vectigalium. j 
21) Bergl. 3. B. L. 2. D. quod cuiusc. univ. (Si municipes vel ali- 
gna universitas ad agendum det actorem, non erit dicendum, quasi a plu- 
ribus datum sit haberi; hic enim pro republica vel universitate intervenit, 
ingulis. 
—— 77 2 de iudic. (5. 1.) 
23) L. 7. $. 2- D. quod cuiusc, univ, 
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Nichts iſt daher gewiffer, als daß an ben Rechten und Verbindliche 
£eiten einer Corporation die einzelnen Glieder feinen Theil haben. Das 
Subject der Rechtsverhältniffe ift nur das Ganze, die juriftifche Perfon, 
die ein von den Gliedern ganz verfchiedenes Wefen ift. Die wird denn 
auch mit der größten Entfchiedenheit in unferem gefchriebenen Rechte ere 
flärt: Ideoque nec servus communis civitatis singulorum pro parte 
intelligitur, sed universitatis. Et ideo tam contra ceivem, quam 
pro eo posse servum civitatis torqueri, Divi Fratres rescripserunt, 
Ideo et libertus civitatis non habet necesse veniam edicti petere, 
si vocet in ius aliquem ex civibus?*), Si quid universitati debetur, 
singulis non debetur, nec quoa debet universitas, singuli debent 26), 
Ganz anders bei einer Gefeltfchaft ohne Corporationsrechte, bei welcher man im 
gemeinen Leben wohl auch, aber nur ganz uneigentlich ader nur, indem man 
mit dem Gollectivum der Gefellfchaft alle Einzelnen meint, von Geſell⸗ 
fchaftsvermögen ſpricht: das Eigenthum fteht hier jedem einzelnen Mite 
gliede zu einem ideellen Theile zu (es ift Miteigenthum), und eben fo 
find die Einzelnen pro rata Subjecte der Obligationen, ein anderes von 
den Einzelnen verfchiedenes Subject eriftirt in einer foldhen societas pri- 
vata nicht. Es ift nach den Elaren Aeußerungen des vömifchen Rechtes 
kaum glaublich, daß über die totale Verfchiedenheit der Gorporationen von 
den bloßen Gefellfehaften in diefem Punkte ein Mißgriff möglich fein 
follte, und doch hat es Feineswegs an Juriſten gefehlt, welche gegen diefes 
Princip verftoßen haben. So ift dieß bei der Lehre von der Theilung 
der Gemeindegruͤnde gefchehen, wobei Manche geradezu von einem Miteis 
genthbume der Gemeindeglieder gefprochen, und die Grundfüge von ber 
actio communi dividundo angewendet haben ?®), während die Theilung 
unter die Gemeindeglieder eine reine Veräußerung, nicht anders als eine 
Veräußerung an Auswärtige if. Don diefem Standpunfte aus würde 
der Befchluß der Theilung, wie der Befchluß einer fonftigen Veräußerung, 
alfo durch die Majorität der Gemeindeglieder, mit Genehmigung der die 
Dpberaufficht Über die Gemeindeverwaltung führenden Regierung gefaßt 
werden fönnen, und auch für die Art der Theilung und die Antheile der 
einzelnen Empfänger würde dieſer Beſchluß, unbefchadet mwohlerworbener 
Mechte Einzelner (die als iura in re aliena zu betrachten find), entfcheis 
den, entweder ausdrüdlich oder flillfchweigend, flillfchweigend indem der 
Beſchluß einer Vertheilung ohne nähere Beftimmung eine Vertheilung 
in capita involvirt??). Es fcheint unmöglich, von dem rein civiliftifchen 
Standpunkte des Eigenthums einer juriftifchen Perfon aus auf ein ans 
deres Nefultat zu Eommen, und die Germaniften, weldye diefen Stand: 
punkt anerkennen, befinden fich, wenn fie ein anderes (obwohl den heuti= 


24) L. 6. $. 1. D. de div. rer. (1. 8.) 

25) L. 7. $. 1. D, quod cuiusc. univ., vergl. auch L. 1. $. 15. D. ad 
SC. Treb. (36. 1.) und Thibaut, civil. Abhandl. ©. 391, 

26) 3. B. Kruͤll, Prüfung einzelner Theile des bürgerlichen Nechtes, IT. 
1. ©. dagegen Runde, Beiträge zur Erläuterung rechtlicher Gegenftände, I. 
1, Thibaut, civil. Abhandlungen Nr. 18. 

27) ©, befonders Thibaut a. a. D. 
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gen Verhältniffen angemeffeneres Nefultat daraus ableiten wollen 28), in 
theoretifchem Unrecht. Aber e8 fragt fich, ob diefer Standpunft bei ben 
teutfhen Gemeindegütern durchweg zuläffig fei? Kein Bedenken hat dieß 
bei den Gemeindegütern, die nicht in der gemeinen Benutzung der Ges 
meindeglieder ftehen. Die compascua aber oder Allmanden dürfen nicht 
unter jenen civiliftifchen Gefichtspunft gebracht, fie müffen vielmehr als 
ein Gefammteigentbum betrachtet werden, woran die Einzelnen zwar nicht 
ideelle Theile, wie beim Miteigenthbum, aber doch Eigenthbumsrechte haben. 
Diefes Princip führt natürlich zu anderen Gonfequenzen, worüber das 
Mähere dem Artikel Gemeinden vorbehalten bleibt. — Von 
dem Schidfale des Vermögens einer Corporation bei der Aufhebung 
derfelben ift fehon oben gehandelt, und das Ergebniß der vorhin aufge 
flellten Grundfäge gegen abweichende Anfichten in Schug genommen 
worden. G. F. Puchta. 


Corpus Evangelicorum iſt der Verein ber die evangeliſche 
Kirche repräfentirenden teutfchen Reichsſtaͤnde )). 

Die evangelifche Kirche zerfällt zwar aͤußerlich in felbftftändige Lan⸗ 
besfichen und betrachtet deren Einheit fowie die mit den Chriften ans 
derer Confeffionen zunächft als eine innere und unfichtbare unter dem ge= 
meinfamen Oberhaupte, welches Chriftus felbft ift; dennoch ift auch eine 
geroiffe außere Einheit aller Evangelifchen, begründet durch die wefentliche 
Uebereinftimmung defjelben Princips?), und gegenüber den anderen chrift- 
lihen Parteien, niemals verfannt und geleugnet worden. Die legtere Bes 
ziehung insbefondere ift «8, auf welche wir hier näher zu achten haben. 

Der Anfangspunft der evangelifchen Kirche ift höchft verſchieden ans 
gefegt worden ?). ntfcheidend ift aber vorzüglich der Moment, in wels 
chem biefelbe als eine eigene Partei, gegenüber der Eatholifchen, betrachtet 
wird. Das wormſer Edict vom 8. (publicirt am 26.) Mai 1521 fpricht 
dieß zuerft aus. Bald erklärten fih nun auch einzelne Reichsftände für 
das neue Bekenntniß und traten auf dem Meichstage zu Nürnberg im 


2 Vergl. Eihhorn, Einleitung ins t. PR. $. 373, und Runde 


a. a. O. 

1) Die reiche Literatur darüber findet man verzeichnet in: Puͤtter, Lite— 
ratur des teutfchen Staatsrechtes, Bd. III, $. 978, 979 (©. 189—191), $. 10235 
— 1033 (&.248—255), $. 1199 (8.429), $. 1515 (&.732) u. a. Kortfegung 
von Klüber, Bb. IV, biefelben $%. ©. 209— 212, 252—255, 353 u.a. Eins 
zelnes weiter unten. , 

2) Im Allgemeinen liegen allen fombolifchen Büchern der Evangelifchen die= 
ſelben Principien zum Grunde; daher ift es in diefer Beziehung von geringerer 
Bereutung, daß ber Beichluß einer allgemeinen Kirchenorbnung vom 22. Decem- 
ber 1530 nicht ausgeführt (Schlegel, Kirchengefchichte von Norbteutfchtand, 
II. 147, 415 flg.), die auf Anlaß des Kurfürften von Sachſen, Johann Friebe 
rich, durch Luther, Melanchthon, Cruciger, Bugenhagen und — Major ent⸗ 
tworfene formula reformationis nicht recipirt (Seckendorf, historia Lu- 

theranismi, III. 31. $. 119. p. 522 sq.), auch die Goncordienformel nicht alle 


mein gebilligt wurde. j j 
3) erg. meine Ausführung in Richters krit. Jahrb. für teut. Rechtes 


wiffenfh., Bd. UI. 980 fie. | 
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Anfange des Jahres 1524 gegen die Bollziehung des wormſer - Ediets 
auf, fchloffen am 4. Mat 1526 den torgauer Bund und bildeten ſeitdem 
auf dem Neichstage ein befonderes corpus, welches die evangelifchen In— 
terefjen verteidigte. So mard der fpenerfche Abfchied vom 27. Auguft 
1526 erkämpft, nach welchem jeder Neichsftand ſich hinfichtlich des worm⸗ 
fer Edicts gegen feine Unterthanen fo verhalten durfte, tie er es vor 
Gott und dem Kaifer zu verantworten hoffen Eonnte. So erfolgte die 
Proteftation und Appellation zu Speyer am 25. April 1529 und die 
Behauptung des Grundfages, daß in Angelegenheiten der Religion Feine 
Stimmenmehrheit entfcheidend fei, und alle die übrigen Thatſachen, welche 
die evangelifche Kirche fefter begründeten. So ward das fehmalkaldifche 
Buͤndniß eingegangen, und der nürnberger friedliche Anftand (fogenannter 
erfter Neligionsfriede) 1532 und der augsburger Religionsfriede 1555 er— 
kaͤmpft. 

Da die evangeliſchen Staͤnde vereinigt ſich die Freiheit ihres Glau— 
bens erwarben, kann man ihnen unbedenklich ſeit dem erſten Zuſammen⸗ 
treten das Praͤdicat eines corpus Evangelicorum beilegen ), wenn ſchon 
der Ausdrud felbft fich erft fpäter findet’). ine Anerkennung der Cor- 
poration liegt beftimmt in den Unterhandlungen des Kaifers und Reichs— 
tages mit den evangelifchen Ständen. Als daher fpäterhin an der Rechte 
mäßigkeit einee Sonderung der evangelifchen Fuͤrſten als corpus Evan- 
gelicorum 9) und der Eatholifchen als corpus Catholicorum 7) gezwei— 
felt wurde ®), erklärten jene: Mach der Zeit des errichteten Religionsfrie— 
dens hat man evangelifcher Seits nebft dem abfonderlihen Directorio 
(darüber nachher) eigene Bedenken und Religionsbefchtwerden übergeben 
und publice ohne Widerrede verwaltet, was einem corpori zufteht, fo 
daß fchon anno 1582 auf dem Neichstage zu Megensburg es ein Her: 
kommen genannt worden?), — und Auferten, ald man ihnen den Aug: 


4) Die Streitfrage über den Anfangspunft ift daher ziemlich bebeutungslos 

(m. f. Posselt, historia corporis Evangelicorum (Kehl, 1784, 8.), $.VIH. 
. 19 sq.). 

x 5) ©. Joh. Zac. Mofer, von dem Ausdrude corpus Evangelicorum, 

Regensburg 1772, 4. Eftor, von dem Dafein und der Benennung des cor- 

poris Evangelicorum (in deffen kleinen Schriften IT. 4. Nr. 26). 

6) Auf dem Reichstage von 1598 Außerte der öfterreichifche Gefandte: daß 
in Gewiffensfachen nicht wie in anderen Sachen, fondern durch befondere Räthe 
gehandelt werde, alfo daß die Katholifchen einen befonderen Rath, und die andes 
ren auch einen befonderen Rath hätten (Schauroth, Sammlung aller Con- 
elusorum II. 793). Sm 3. 1700 verhieß Kaifer Leopold I. für die Erledigung 
der Religionsbefchwerden zu forgen „ſobald biefelben vom corpore Augustanae 
confessionis an ihn würden gebradht werden’ (Schaurothba. a. O. I. 
323). Den Ausdrud corpus Evangelicorum brauchte der Kurfürft von 
Mainz 1719 (Faber, Staatscanzlei, XXXV. 366), M. f. überhaupt noch 
Posselt, systema iurium corporis Evangelicorum (Kehl, 1786, 8.), p. 
50 sq. 

5 Beiſpiele für den Ausdruck vom Jahre 1700 (Schauroth a. a. O. 
II. 792), 1703 (Faber a. a. O. IX. 51), 1709 (daſelbſt XV. 156) u. v. a. 

8) M. f. 3. B. das Gommiffionsdeeret Karl’s VI, vom 12, April 1720 
(Schauroth.a. a. ©. II. 641 fig.) u.a, 

9) Schauroth a. a. ©. U. 793, 
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druck corpus ſtreitig machen wollte: es koͤnne ihnen ganz gleich gelten, 
ob man ſie fuͤr ein Corpus, Societaͤt, Collegium, Gemeinheit oder fuͤr 
einen Reichstheil halten wolle, wenn ihnen nur dasjenige frei bliebe, was 
ihnen die Reichsgeſetze beilegten, was wohl hergebracht, fo oft ſelbſt aner— 
kannt, und wovon der Grund waͤre, daß ihnen Zuſammenſetzungen, Buͤnd⸗ 
niſſe und Vereinigungen zu machen erlaubt, und in den Reichsgeſetzen 
und Wahlcapitulationen darüber zu halten verſprochen ſei 10). Demgemaͤß 
beſtand das corpus, als ſolches, nach wie vor, in ſeiner Bedeutung und 
Einrichtung fort, obgleich auch ſpaͤter gegen daſſelbe Bedenken und Pro— 
teſtationen erhoben wurden, wie namentlich Seitens der katholiſchen Staͤnde 
am 15. Juni 1752 geäußert ward 1): Es haben die Katholiſchen ſich 
darüber hoͤchlich zu verwundern gehabt, daß die Gefandtfchaften der augs— 
burgifhen Gonfeffion nicht nur fi) die Benennung eines befonderen Kör- 
pers zueignen, fondern aud den Katholifchen ſolche beilegen wollen. Da 
nun aber die dieffeitigen Grundfäge befannt find, meldye fo wenig als die 
theure Neichsverfaffung felbft von dergleichen befondern corporibus mif- 
fen, und vielmehr nach Anleitung des Art. V, $. 52, des weftphälifchen 
Friedens, in folhen Fällen, wo die Stände als ein corpus nicht ange= 
fehen werden Eönnen, die Katholifchen, dann die der augsburgifchen Con⸗ 
feffion Zugethanen, als befondere Theile betrachten, und man ans 
mit weder den anderen WReligionstheil für ein corpus, noch ſich felbft 
dafür geriren kann; fo ficht man dieferwegen eben fo wohl eine Reſer—⸗ 
vation einzulegen, und diefes feierlich zu widerſprechen ſich genöthigt. — 
Dennoch behauptete fi) dag corpus Evangelicorum, dem begründeten 
Rechte gemäß!?), bis zur Auflöfung des teutfchen Reiches. 

As eine Corporation hatte das corpus Evangelicorum eine be: 
ftimmte Berfaffung und Verwaltung, 

Mitglieder waren alle teutfchen Neichsftände evangelifchen Bekennt- 
niſſes. In diefer Qualität gehörten auch, Großbritannien, Schweden und 
Dänemark dazu, Kurfachfen aber ruͤckſichtlich des Landes, nachdem der 
Regent katholiſch geworden. : 

Die obere Leitung der Religionsangelegenheiten 13) bei der anfänglis 
hen Entwidelung der Meformation hatte der Kurfürft von Sachſen. 
Später übernahm Kurpfalz das Directorium, während des dreißigjährigen 
Krieges Schweden, in der Zeit der Friedensverhandlungen Sachſen⸗Alten⸗ 
burg, und feit 1653 wieder Kurfachfen. Als 1697 Friedrich Auguft J. 
zur Eatholifchen Kirche übertrat, überließ er die Leitung Friedrich II, von 
Gotha, unter. Mitwirfung des geheimen Rathscollegiums zu Dresden, 
Seit 1700 trat unter gleichem WVerhältniffe der Herzog Johann Georg 
von Weißenfels an die Spitze. As im 3. 1717 aud Friedrich Aus 
guft I, von Sachſen ſich zur Eatholifchen Confeffion bekannte, entftanden 


10) Bgl. überhaupt Schauroth, II. 759 fig. 
11) Shauroth, TI. 999 fig. 
12) M. ſ. Le ift, Lehrbuch des teutfchen Staatsrechtes (Goͤtt. 1803, 8.), 
673. Gönner, teutfches Staatörecht (Landshut 1804, 8.), $. 196, 197. : 
13) Aug. Joh. Dan. Arpini, diss. hist. de directorio corporis 
Erangelicorum. Rostochi 1757. Hütter, Lit. cit. III. u. IV. $. 979. 
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wegen des Directoriums Streitigkeiten, doch verblieb daffelbe unter ‘den 
erforderlichen Gautelen bei Sachſen. 

Das corpus felbft, repräfentirt von den Gefandten der Mitglieder, 
hielt xegelmäßig alle 14 Tage eine Sigung (Gonferenz), und faßte Schlüffe 
(conclusa) ab, regelmäßig nach der Stimmenmehrheit. Diefe conclusa 
find im Allgemeinen den Reichsgefegen gleich zu achten, wurden daher 
auch in den einzelnen evangelifchen Staaten recipirt und erfcheinen fomit 
als eine Quelle des gemeinen evangelifchen Kirchenrechtes 1%), deren Aus 
törität darum auch durch die Auflöfung des Neichsverbandes nicht aufge: 
hoben werden Eonnte, da fie, mie die Meichsgefege, in der Geftalt des 
Zerritorialvechtes fortgelten 16). Die Befugniffe des corpus felbft folgen 
im Uebrigen aus dem Zwecke deffelben, die evangelifche Kirche nach Aus 
fen hin zu vertreten, und zugleich die innere Einheit zu bewahren und 
zu erweitern. Daraus ergibt ſich insbefondere das Recht zu Interceffios 
nen, zu — zu Beſeitigung jeglicher Religionsbeſchwerden 
u. ſ. w. 

Seit der Regeneration des kirchlichen Lebens nach den Befreiungs: 
£riegen ift mehrfach der Wunfch einer Herftellung des corpus Evange- 
licorum 1?) ausgefprochen worden 18). Zwar fcheint derfelbe, infofern als 
eine förmliche Scheidung der Stände dadurch herbeigeführt werden Eönnte, 
nicht annehmbar, auch ein eigentliches Beduͤrfniß dazu nicht vorhanden, 
indem die älteren Grundfäge über itio in partes u.f. mw. auch jegt noch 
rechtlich beftehen 19), indeffen dürfte ein gemeinfameres Wirken der Bun— 
desglieder bei. den neu erwachten hieracchifchen Beſtrebungen der Curie 





14) ©. überhaupt Glück, praecognita uberiora universae iurisprud, 
eccl. $. 64. — M. f. v. Schauroth, vollftändige Sammlung aller conclu- 
sorum, Schreiben und anderer Verhandlungen des corporis Evangelicorum von 
1663—1752, Regensburg 1751, 1752, 3 Ih. Fol, fortgefegt von Nic. Aug. 
Herrich, von 1753—1786, Regensburg 1786, Fol, 

15) ©. auh Weiß, im Archiv der Kirchenrechtswiffenfchaft, TI. 40 fig. 

16) Val. Dertel, vollftändiges corpus gravaminum Evangelicorum (Res 
gensburg 1775, 4 Thle, Fol.) u. a. m. 

17) Theilweife war die Fortdauer des corpus auch feit der Aufhebung des 
teutfchen Reiches behauptet worden (m. f. 3. B. Aler. Müller, die neu aufs 
lebende Schirmpoigtei des dfterreichifchen Kaiſers über die römifch = Fatholifche 
Kirche und dem päpftlichen Stuhl, Erfurt 1829, 8.)3 doch entbehrt diefe Anficht 
jedes hinreichenden Grundes, denn bie — der teutſche Bund ſei in die 
Stelle deſſelben getreten, ſchon um ben Art. XVI der Bundesacte aufrecht zu 
erhalten (f. Aler. Müller, über die Nothwendigkeit der Reorganifation dee 
corpus Evangelicorum auf dem Bundestage der Zeutfchen. Leipzig 1830, 8.), 
erſcheint nichts weniger als bemweifend. (M. vergl. dagegen die folg. Anm. cit. 

Abhandlung.) 

18) Genauere literarifche Nachweifungen, nebft eigener Entwidelung findet 
man bei: Weiß, über die behauptete Nothwendigkeit der Reorganifation des 
corpus Evangelicorum .auf dem teutfchen Bundestages; in Deffelben Archiv ber 
Kirchenrechtswiffenfchaft, IL Nr. I. ©. 3—45, ; 

19) Daß in Religionsangelegenheiten durch Stimmenmehrheit ber Bundes: 
lieder ein Befchluß nicht gefaßt werben Fönne, ift ausdrüdtich in der Bundes⸗ 
acte Art. VII, und in der wiener Schlußacte Art. XIII, Nr. 4, anerkannt 
worden. 
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wohl durchaus zu billigen fein, ja felbft für höchft dringend erachtet wers 
ben müffen. H. 3. Jatodfon. 


Culpa, Schuld, VBerfhulden, Fahrläffigkeit, dili- 
gentia, negligentia, custodia, Unachtſamkeit, Unbe— 
bahtfamfeit, Verwahrlofung Wenn in irgend einer Materie 
die neuere juriftifhe Literatur Verdienſte hat, fo ift es in ber fo viel- 
feitig bearbeiteten und beleuchteten Lehre von der culpa, melche in unfe- 
tem corpus iuris fo vorzüglich entmwidelt, auch da, wo dieſes durch neuere 
Codificationen fein gefegliches Anfehen eines Hilfsrechtes verloren hat, als 
claffifches Mufter für die Jurisprudenz alle Zeit fruchtbar und leitend 
bleiben wird. Diefe Verbdienfte der neueren Literatur find fo entfchieden, 
dag von Älteren Schriftftelleen nur noch Einer genannt zu werden ver- 
dient, deffen aus der Vergeffenheit hervorgezogene originelle Anfichten je= 
doch auf die Nichtung der jüngften Beftrebungen vom mefentlichiten Ein- 
fluffe gemwefen find ). Es bleibt nichts übrig, als diefen Reichtum auf 
einfache Refultate zurüdzuführen, wie fie der Praktiker verlangt. 

Was zuvörberft die Bedeutung. oder den Begriff der culpa betrifft, 
fo ift man einig darüber, daß diefelbe im weiteften Sinne dem Begriffe 
der iniuria, ebenfalld im meiteften Sinne genommen und abgefehen von 
der engeren Bedeutung einer angethanen Schmach, innig verwandt ift 
und auch den dolus umfaßt. Es wird damit ſowohl die objective, 
als fubjective MWiderrechtlichkeit bezeichnet, und dieſe beiden Beziehun- 
gen gehören fo mefentlich zu einander, daß fie eine wahre Polarität aus⸗ 
drüden. Indeſſen bezieht fie ſich doch hauptfächlich auf die Iegtere, auf 
das pofitive Merkmal der Zurechnung, welche einen freien Urheber der 
objectiven MWiderrechtlichkeit fixirt, während die Iegtere nur secundario 


1) Hugo Donelli, commentarii iuris civilis, I. XVI. c. 6,7. — 
Kranz Schömann, Lehre vom Schabenerfag, Bd. I, und Handbuch des Gi: 
vilrechtes, I. Nr. V, ©. 161—361. — Egid v. Löhr, die Theorie der —— 
Gießen 1806. Eine trotz mancher Einſeitigkeiten durch ihre Friſche noch im⸗ 
mer anziehende Schrift. — Schoͤmann, Pruͤfung der Theorie der Culpa des 
Herrn v. Loͤhr. Gießen 1806. — v. Loͤhr, Beiträge zu der Theorie der Culpa. 
Gießen 1808. Dem durch beide literariſche Gegner, beſonders in unferen kri⸗ 
tiſchen Blaͤttern angeregten lebhaften Streit folgte das Hauptwerk: Haſſe, 
die Culpa bes römifchen Rechtes (Kiel 1815), in einer vermehrten Ausgabe be— 
forgt und mit Zufägen vom Derausgeber von X. Bethmann-Hollweg, 
Bonn 1838. — Deffelben Recenfion der Schrift: Essai sur la prestation 
des fautes, ou Pon examine, combien les lois Romaines en distinguent d’e- 
speces par Lebrun, avec une dissertation de Pothier (Paris 1813), in 
der Beitfchrift für Hift. Rechtöwiffenfchaft, IV. Nr. 5, und in der zweiten Aus: 

gabe als Anhang abgedrudt.— C.Fr. Elvers, doctrinae iuris civilis rom, 
de culpa lineamenta. Gött. 1823. — 9. 3. Kris, über bie Gulpa nach roͤ⸗ 
mifhem Rechte. 1823. — Friedrich Hänel, Lehre vom Schabenerfage, $. 
11—60, — Eine befondere Erwähnung verdienen noh Hagemeifter, welchen 
Einfluß hat das Obligationsverhältniß auf die Klage aus der lex Aquilia. 
Grolman’s Magazin für Rechtswiſſenſchaft und Gefeggebung, III. 2. ©. 145, 
Roßhirt, zwei Bemerkungen zu bdiefer Lehre, deſſen Zeitfchr. II. ©. 49 fig. 
Hallifhe allgem. Literaturzeitung, 1818, Auguft, Nr. 194 flg. Recenſion der 
erften Ausgabe von Haſſe. R 
* 


84 Culpa. 


oder als unerlägliche Bedingung in Betrachtung kommt, da die Güter 
und Sntereffen, welche die Nechtsordnung zu fichern beftimmt ift, auch 
durch Natururfachen verlegt werden, für welche Niemand veranttortlich 
gemacht werden kann, ihre Verlegung felbft durch Perfonen oft dadurch 
den Charakter ihrer MWiderrechtlichEeit verliert, daß fich diefe in unvermeid- 
licher Ausübung ihres Mechtes befinden, oder in einer Lage, melche jedes 
Bemwußtfein einer ſolchen Widerrechtlichkeit oder ihrer Folgen ausfchlieft, 
fei es nun, daß diefes Bewußtſein völlig unmoͤglich geworden ift, ober fei 
e8, daß der Anfpruch auf diefes Bewußtſein die Zurechnung über alle Ge⸗ 
bühr fteigern würde; daher bemerkt der in Anmerk. 2 allegirte Necenfent: 
„Culpa druͤckt eigentlich die innere (fubjective) Unerlaubtheit (namentlid) alfo 
auch WiderrechtlichEeit) der Handlung oder Unterlaffung (die Zurechnungss 
faͤhigkelt derfelben) aus, Weil aber die Widerrechtlichkeit an ſich und die 
innere Miderrechtlichkeit vereinigt fein müffen, wenn eine wahre Wider: 
rechtlichkeit vorhanden fein foll, fo müffen wir e8 natürlich finden, daß in 
Fällen, wo die culpa fehlt, die iniuria geleugnet wird, und umgekehrt die 
iniuria, wo es an ber culpa gebricht, Eben darum möchte e8 vielleicht 
nicht nöthig geweſen fein, zwei Bedeutungen von culpa anzunehmen, eine 
erfte (Unerlaubtheit überhaupt) und eine zweite (fubjective Unerlaubtheit), 
indem dieſe legtere die urfprüngliche und eigentlich alleinige iſt.“ — 
Diefe Bemerkung ift für die Begriffsbeftimmung an ſich richtig und leuchtet 
aus dem einfachen Grunde ein, weil nur die Kräfte der Natur ein von der 
praftifchen Vernunft unabhängiges Dafein haben, welches felbft das Thier 
durch Neigung oder Furcht anerkennt, wohingegen der Rechtszuftand zu> 
legt nur in einem durch Bewußtſein vermittelten Verhaͤltniſſe freier und 
gleichartiger Weſen befteht. Da aber diefe moralifche Welt in der phnfis 
ſchen für ung und unferes Gleichen fo wirklich ift, als die Elemente der 
Körperwelt, fo ift jene Sonderung ?), welche dem pofitiven Pole, wenn ich 
mic, fo ausdrüden darf, feinen negativen zugefellt, doch unvermeidlich 
und, wie wir bald fehen werden, nichts weniger als unfruchtbar, 

So wie nun die culpa im meiteften Sinne eine jede imputable 
Rechtswidrigkeit ift, fo wird fie im engeren und eigentlichen Sinne dem 
dolus entgegengefegt, welcher als ein mit MWiffen und Willen verübtes 
Unrecht, befonders an dem Motiv der Bosheit oder des Tigennuges ers 
kennbar (nicht blos aus dem animo lucri faciendi, welche von Loͤhr'ſche 
Behauptung von Shömann beftritten und von Haffe?) gründlich 
widerlegt ift), fo unztweideutig in das Gebiet der Zurechnung fällt, daß 
darüber nur im Affecte oder in der Betrunfenheit gegründete Bedenken 
entftehen Eönnen, welche aber, wenn es fich von blos privatrechtlichen Fol= 
gen handelt, Faum in Betrachtung kommen. Sin diefer eigentlichen Bes 
beutung bezeichnet daher die culpa diejenigen Begehungs- oder Unterlafs 
fungshanblungen, welche, objectiv widerrechtlich und obgleich felbft oder 


2) Vergl. Haffe a. m O. 1. Gap. per totum, befonders $. 10. — Der 
vermifchte Gebrauch der Worte erhellt befonders daraus, daß dad damnum in- 
iura datum, eben fo oft culpa datum genannt wirb, 

3) A. a. ©. 3. Cap. $. 18. 
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doch in ihren Folgen nicht beabfi chtigt, gleichwohl auf Freiheit noch bezo⸗ 
gen werden Fönnen, und daher in die Zurechnung fallen. Daß unfer 
gemeines Recht in ber Beftimmung des Begriffs dolus im engften Sinne, 
in welchem er die culpa lata ausfchliegt, nicht blos auf die Gewiß— 

heit des vorausgefehenen Erfolges fieht, und auf die Triebfeder einen 
fehr ſtarken Accent legt, darin muß man dem hallifchen Recenfenten bei- 
pflihten und in diefer Beziehung war v. Föhr wenigſtens auf der rech⸗ 
ten Spur. Was aus Mitleid, aus Gefälligkeit, ja aus bloßem Muth: 

willen gefchieht, wird von unferen claffifchen Suriften mehr als Schwach⸗ 
heits=, denn ald Bogheitsfünde gewürdigt, weil befonders die bei: 
den erfigenannten Motive an fich mwohlmollende find, die nur durch Abir— 
‚rung, gewoͤhnlich nur durch Unterlaffungsfehler ſchaden. Doch haben ſie 
dieß gewiß nur unter der Vorausſetzung gemeint, daß die widerrechtliche 
Handlung nicht in einem zu argen Mißverhaͤltniß ſteht, um auf dieſe 
Weiſe entſchuldigt werden zu koͤnnen und gewiß nicht ſo, daß ſie den auf 
dieſe Weiſe beſchoͤnigen wollten, der einem Freunde oder einer Geliebten 
zu Gefallen einen Mord verübt, oder durch ſonſt eine grauſame Hand⸗ 
lung (saevitia) fich im Böfen ſtark beweiſt. Wir find zwar überzeugt, 
daß in ihrem Geifte der Soldat, welcher auf dem Schlacdhtfelde feinem 
tödtlich verrwundeten Cameraden auf feine Bitte den Reſt gibt, blos um 
feine Qualen früher zu enden, nicht als dolofer Zodtfchläger beftraft wer— 
den durfte, nicht minder aber, daß die civilvechtlich dem dolus ganz gleich 
erachtete culpa lata in ihrem Ertreme, wo fie unter der Geftalt unfers 
dolus eventualis, den man in den Erfolg als einmwilligend annehmen 
darf, die Stärke des böfen Willens genügend bewährt hatte, auch im 
Strafrechte gleichgeftellt wurde. 

Daß, wie gefagt, beim dolus die charafteriftifchen Bebingungen ber 
eulpa im weiteften Sinne zutreffen, darüber wird ſich aud) der Mann, 
der blos fpeculirt und mit abgezogenen Begriffen fpielt,” nicht leicht an 
Schwierigkeiten ftoßen. Denn da haben wir nicht blos eine Schlechtig= 
feit, fondern eine Stärke des böfen Willens, melde zu ber Wider⸗ 
rechtlichkeit antreiben und deren Spannkraft eine Reaction in der Rechte: 
ordnung hervorrufen muß. Selbft im Strafrechte hat die Abfchredungs- 
oder pfuchologifche Bwangstheorie hier nicht Urfache, ihre Gonfequenz zu 
verleugnen, weil hier ein Inneres dem Aeußeren, ober dem objectiven 
Thun und Paffen, womit man allein eine Drohung verbinden kann, welche 
gegen den Gemwarnten das Recht der Zufügung erft begründen foll, voll: 
kommen entfpricht. Aber wie läßt fich eine folche Theorie in ihrem Geifte 
anwenden, wenn der Handelnde ſich gerade derjenigen Widerrechtlichkeit, 
fuͤr welche er, ſei es auch in geringeren Graden, eigentlich buͤßen ſoll, ſich 
gar nicht bewußt geweſen, oder, wenn er ſie auch als moͤglich vorausſah, 
diefelbe wenigſtens nicht bezweckt hat, und folglich auch durch keine Darauf 
gefeste Droblng gewarnt werden Eonnte, weil diefe Widerrechtlichkeit aus 
einem ganz anderen ‚an fich nicht befonders bedrohten Unternehmen er: 

Und wie laffen fich gefegliche Drohungen in das Unendliche 
; ober wie läßt fi) eine pofitive Drohung in eine unbeftimm: 
bare Mannigfaltigkeit von Fällen ausdehnen, in denen man nothwendig 
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den Bebrohten ald Gefchäftsmann in Sachen des Mechtes, als feinen 
eigenen Gefeggeber vorausfegen muß, den der Richter nach diefem jeder 
Berechnung fpottenden und unmöglich vorzufehenden eigenen Mafftabe bes 
urtheilen muß? — Berbindet man damit eine einfeitige Nechtsphilofophie, 
welche das Recht von der Sitte mit einer zu fehneidenden Schärfe trennte, 
in der Rechtslehre von der Idee der Freiheit, als einem tranfcendenten 
Begriffe, und von jeder Forderung einer über der Furcht ftehenden edleren 
Zriebfeder, als einer Berunreinigung der Wiffenfchaft abitrahirt miffen 
wollte, fo konnte e8 nicht an fpeculativen Zweifeln darüber fehlen, ob bie 
juridifche Zurechnung über den dolus hinausgehe. Wirklich haben wir 
einen fchriftftellerifchen Werfuch, welcher die culpa als reinen Verſtan— 
desfehler, der ſich nur uneigentlicy zurechnen laffe, bdarftellt und fie 
als eine der Jurisprudenz untergefchobene Geburt der Zuchtpolizei behan⸗ 
delt *), freilich aber au) in manchen fophiftifchen Vorausfegungen abe 
fpringt. Daß das claffifche Altertum ſich in der Speculation fo weit 
nicht verftiegen hat, lag fchon in feiner Ethik, welche unter den vier Gars 
dinaltugenden, welche der feiner eigenthümlichen Natur gemäß lebende 
Menſch zu cultiviren habe, neben der Gerechtigkeit und Mäfigung, auch) 
die Klugheit und Zapferkeit entwidelte, und der gefunde Verftand 
wird ihm beipflichten, weil nun einmal ein gemwiffer Grad von Unbefons 
nenheit und Bethörung in der Welt nicht weniger Uebel anrichtet, als die 
Bosheit, und mweil Schwäche eben fo wohl graufame als fchändliche Hands 
lungen hervorbringt, obgleich fich nicht verfennen läßt, daß Einfiht und 
Geiftesgegenwart fo fehr vom Zalente, ald Muth, Entfchloffenheit und 
Beharrlichkeit von der Eigenfchaft des Temperaments abhängen, die ſich 
nicht Jeder geben Fann, und daß eine billige Beurtheilung hierin nicht 
Alte gleich behandeln darf. Es darf daher nicht befremden, wenn unfer 
corpus iuris es als etwas fich von felbft Werftehendes vorausfegt, daß 
die Unkenntniß, die Unerfahrenheit, die UngefchiclichEeit, die Schwäche ıc. 
fo gut verantwortlich machen Eönnen, als die Einmifhung in Dinge, 
die ung nicht angehen, und die Ausfchweifungen aus der’ eigenen Rechts— 
fphäre, möge ſich auch der Uebermuth diefelben nur als ungebührlichen 
Scherz erlauben, ohne an die daraus erfolgenden Nachtheile zu denken. 
Zwei Hauptgrundfäße dürften bei der Zurechnung nicht gemollter 
ober nicht bedachter Folgen leitend fein. rftlich, ift die Handlung fo 
befchaffen, daß der Handelnde ſich der objectiven MWiderrechtlicykeit dere 
felben bewußt fein mußte, fo muß er diefe Folgen mindeftens privatrecht- 


4) —— über das culpoſe Verbrechen von &. H. v. All men⸗ 
dingen. Gießen 1804. Ein Hauptfehler, deſſen Einficht den Verf. wahrfcheins 
lich auf andere Gedanken gebracht hätte, ift der, daß er die nahe culpa, wo 
ber Handelnde die Folge als blos möglich vorausſieht, fehon für dolus, und 
blos die entfernte culpa für eine reine hält. Da aber auch bie este eine 
grobe fein kann, weil es Thatfache ift, daß die Kraft eines redlichen Willens 
durch die Nähe des Uebeld auch die Vorftellung deffelben geweckt haben würde, 
fo hätte es nur noch eines Schrittes bedurft, um einzufehen, daß nicht jeder Irr— 
thum als unfchuldig betrachtet werben darf. Indeſſen bleibt diefer Schrift das 
Berbienft, das Ungenügende der gewöhnlichen Deductionen aufgededt zu haben. 
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lich vertreten, fobald ihr ‚Gaufalzufammenhang ein unmittelbarer ift, bes 
fonders wenn dadurch eine Sache oder Perfon koͤrperlich verlegt, ver: 
dorben oder Jemand um eine Eörperlihe Sache fo gebracht wird, daß fie 
für ihn unter den Umftänden unwiederbringlich verloren ift, kurz im Falle 
der lex Aquilia und der biefer analog nachgebildeten Entſchaͤdigungs⸗ 
Hagen. Einer objectiven MWiderrechtlichkeit fteht aber ſchon jede Freiheit 
gleih, welche man ſich auf einem fremden Rechtsgebiete herausnimmt, 
eben das, mas die Pandeftenfragmente bald als lascivia, als lusus no- 
xius, bald als ein immiscere rei ad se non pertinenti, in re aliena 
quid committere etc, bezeichnen. So unterliegt e8 wohl feinem Zwei⸗ 
fel, daß derjenige, welcher in einem fremden Haufe eine Stubenthür öff- 
net, ohne, fo weit e8 die Sitte fordert, was freilich bei einer, jedem Gafte 
die Erlaubniß zum Eintritt im Voraus geftattenden, Wirthsftube der Fall 
nicht wäre, vorher anzuflopfen, den Schaden erfegen muß, wenn er mit 
der geöffneten Thuͤre einen Präfentirtellee mit Porzellan anftößt, den ein 
Bedienter in der Hand trägt, mag man ihm gleidy ohne Betheurung 
glauben, daß er an einen folchen Zufall entfernt nicht gedacht hat. Sollte 
auch der Bediente fich dem Auffchlag der Thüre, durch die auch Hause 
genoffen eingehen Eonnten, zu unvorfichtig genaht haben, dieß begründet, 
da das von der guten Sitte geforderte Klopfen gewarnt haben wuͤrde, 
für den Haushern nur die Wahl, an wen er ſich halten will. Ebenſo 
muß derjenige, welcher fi) den an manchen Orten im Schwange gehen- 
den und gewöhnlich unfchädlich ablaufenden Scherz erlaubt, Jemandem 
Erbſen an. die Zenfter zu werfen, e8 unftreitig entgelten, wenn durch eis 
nen noch fo feltenen und von ihm unmöglich zu errathenden Zufall uns 
ter die Erbfen in feiner Taſche Kiefelfteinchen gerathen, welche, ohne daß 
er fie in der Hand gewahr wurde, die Scheiben zertrümmern, und da die 
Neckerei auf einen vorübergehenden Schreden der Hausbewohner berechnet 
ift, fo ift, obgleich hier die alten Zuriften nad) ihrer Subtilicät ſchon ver: 
ſchiedener Meinung geweſen fein dürften, wohl auch der Schaden zu ver 
treten, welcher daraus entfteht, daß ein MWeibsbild in diefem Schreden 
etwas fallen läßt. Wenn aber der Genedte ſich über die Poſſe entrü- 
fiet, den Urhebern derfelben nachläuft, daruͤber das Feuer zu verwahren 
vergißt, oder eine ihm eintraͤgliche oder ihm eine Strafe zuziehende 
Berrichtung verfäumt, fo kommen dieſe blos mittelbar veranlaßten Nach⸗ 
teachtung , obgleich das unmittelbar Zerſtoͤrte mit allem 
hängenden Intereſſe erfegt werden muß, welche ſchwierige 
Ns unter eigenem Artikel eroͤrtert werden wird. Genug ber in 
efirende muß jeden Schaden, ohne Unterfchied, fei er damnum 
rgens oder Jucrum cessans iam certum, vertreten, der als nächfte 
Sees Zreibens zu betrachten ift und feiner nicht erft dadurch 
MWirkfamkeit geſetzten Zwiſchenurſache zu feinem Eintritt bedarf, ohne 
daß es auf Einficht und Vorausſicht diefer Folgen anfommt, und diefer 
erfte Grundfag 5) ift der Schlüffel zu L. 44. D. ad legem Aquiliam 











5) Gern Eehren wir in diefer Beziehung zu v. ebhr, Theorie der Culpa, 
S. 41 u. 42, zuruͤck, welcher in der Sache mit und übereinftimmt. Noch kla⸗ 
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(9. 2.) und dem barin gebrauchten Superlativ: in lege Aquilia et le- 
vissima culpa venit. Sehr irrig würde man fie auf den Grad ber 
fubjectiven WiderrechtlichEeit beziehen, als ob da, wo es fich von angerich» 
tetem Schaden handele, die Zurechnung über alle Grenzen ausgedehnt 
werden dürfe. Sie ift vielmehr von jeder objectiven WiderrechtlichEeit, 
von jedem Eingriffe in fremde Mechte, jeder Ungebühr und Eigenmächtigs 
£eit, welche der Handelnde ſich nicht verſchweigen Eonnte, zu verftehen, 
mag auch derfelbe Feine Ahnung gehabt haben, daß fein Treiben fo auss 
gehen oder ein folches Ende nehmen werde. So fest fich nach der L. 
7. $. 5. eodem berjenige, welcher einem fremden Sclaven einen leichten 
Streich verfegt hat, nicht etwa blos einer Klage wegen der von ihm eis 
gentlicy bezwedten Injurie von Seiten des Herrn, fondern der Klage 
auf Wertherftattung mit allem Intereſſe aus, welches Intereſſe bei einem 
noch fo geringen Werthe eines Franken Sclaven doch von Bedeutung fein 
fonnte, im Falle berfelbe zum Erben eingefegt und die Erbfchaft bereits 
angefallen war, wenn bdiefer Streich dem Sclaven unglüdlicher Weife 
individuell tödtlich geworden ift, und ähnliche Beifpiele, daß Jemand einen 
bloßen Muthwillen fehr empfindlich büßen muß, kommen unter diefem 
Zitel genug vor, 

Diefer motus ponens imputationis trägt folgende Einfchränfun« 
gen in fih. 1) Wenn mit ausdrüdlicher oder ſtillſchweigender Einwillis 
gung, oder gar auf Geheiß des Befchädigten gehandelt wurde, und biefer 
über das Seine zu verfügen berechtigt war. Als Beiſpiel ftillfchtweigens 
der Einwilligung dient der Fall, wenn Jemand, ber ſich mit uns im 
Ringen übt, oder irgend ein Kampffpiel Bingeht, von uns ohne unfere 
Abfiht an feiner Perfon oder nach den Gefegen des Spieles an feinen 
Sachen verlegt worden ift. 2) Wenn der Befchädigte fich in gleicher 
Schuld befand, deren Netorfion er fich nach dem Grundfage der Rechts— 
gleichheit gefallen laffen mußte, wie es namentlich bei einer Schlägerei der 
Tall, die der Verlegte felbft angefangen hatte. Die Hauptſtelle hiertiber 
ift die L. 52. 8. 1. D. 9, 2,6), Endlich aber da 3) in fo weit Zus 





rer fpricht ſich übrigens Hagemeifter, a. a. O. ©. 147, 148, darüber aus. 
Ueber die bei Haffe, ©. 1, 8. 8, N. 2, bemerkte Streitfrage, ob zwifchen dem 
causam damni praestare und bem occasionem damni praestare ber L. 30. 
$. 3. eodem ein Unterfchied fei, müffen wir feiner Bejahung gegen ben hallifchen 
Rec. beipflichten. Erfteres bezieht fich auf die volle Urfache, Letzteres auf einen 
binzutretenden äußeren Umftand, ber den Schaben vermittelte. Diefe hinzutres 
tende Urfache muß aber zur Zeit der fchäblichen Handlung fchon vorhanden ges 
wefen und dadurch in Wirkfamkeit gefcst fein. Deswegen finden wir zwifchen 
diefer Gefepftelle und der L. 57. D. locati Eeinen Widerfprudh. Zur Zeit ber 
Anhäufung der Erde an die Mauer war keine Näffe vorhanden und diefe trat 
erft durch eingefallenes anhaltendes Negenwetter ein. Das Kactum ver lex 
Aqu. war alfo fo wenig vorhanden, als bei dem Anzünden der Saat an einem 
windftillen Zage, ober in bem $. 5 der L. cit. 30., wenn ber blos verwundete 
Sclave hinterbrein durch Vernachlaͤſſigung dieſer an fich nicht Lebensgefährlichen 
Wunde umfommt, welche von einer auch nur individuell tödtlichen Verlegung 
ſehr verfchieden ift. * Die gleiche Unterfcheidung haben die Griminaliften bei dem 
Thatbeftande der Toͤdtung ftets anerkannt. Bol. württ. St.“G. 2. Art. 235. 

6) Consulebat num damnum iniuria non videtur dedisse, quoniam prior 
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rechnung erforderlich bleibt, als Jemand ber Unerlaubtheit feines Treibeng fich 
im Allgemeinen bewußt gewefen fein mußte, wenn er gleich den in eine groͤ⸗ 
Bere MWiderrechtlichkeit ausartenden Erfolg nicht vorausgefehen, fo kann fo 
wenig in diefer, ald in der folgenden Beziehung von einer culpa die Rede 
fein, wenn der Urheber des Schadens ein Wahnfinniger, ein Kind oder 
ein noch nicht zur Unterfcheidung gelangter Unmündiger, und folglich eis 
ner fubjectiven MWiderrechtlichkeit gar nicht fähig war. Man hüte fich 
aber ja, diefe die Regel beftätigende Ausnahme abfoluter Unfähigkeit auf 
einen bloßen die Zurechnung vorübergehend auf Null herabfegenden Zuftand 
auszudehnen, welcher vor dem Griminalrichter von Strafe befreit. Wer, 
um fic) aus einer Lebensgefahr zu retten, eine fremde Thüre eintritt oder 
in einer anderen Noth fremdes Eigenthum zerftört oder entwendet, bleibt 
civilrechtlich zum Schadenerfage gehalten, fo ungroßmüthig auch eine folche 
Anforderung unter Umftänden erfcheinen kann, und dieß geht fo weit, daß 
fogar derjenige, welcher fi im Stande der Nothwehr befindet, dafür ver» 
antwortlich gemacht wird, wenn er durch einen Steinwurf, melcher dem 
Angreifer galt, einen Vorübergehenden getroffen hat, L.45. $. 4. D. eo- 
dem, wiewohl es auch, gleich einer anderen Ausnahme von der Regel: 
casum sentit dominus, nämlidy der Erfagpflicht des Miethers eines 
Grundſtuͤcks für Bäume, welche feindfelige Menſchen aus Privathaß ges 
gen feine Perfon ober ihm zum Pofjen verderben, als ein diefe Perfon 
treffender Zufall betrachtet werden Fann. Ganz im Einflange hiermit bes 
haupteten unter den caffifchen Juriften Labeo und Servius, daß zwar 
die Obrigkeit berechtigt fei, einer Feuersbrunft durch Niederreifen von 
Häufern Einhalt zu thun, daß aber ein Privatmann, ber ſich dieß an 
fremdem Eigenthume zur Rettung des feinigen erlaube, erſatzpflichtig 
bleibe, wenn das Feuer früher gelöfcht worden fei, bevor e8 das niederge⸗ 
riffene Gebäude erreichen Eonnte. Ulpian und Gelfus entfchieden je 
doch für das Gegentheil und ſcheinen durch Juſtinian gebilligt (v. Loͤhr 
a. a. D. ©. 95 -flg.). Allein es bleibt doch immer zweifelhaft, ob die 
erfte Anficht nicht unferen heutigen Grundfägen mehr entfpricht, und ob 
die legte nicht jedenfalls dadurch weniger praftifch wird, daß der Fall ſich 
nicht leicht ereignen wird, daß fo etwas gefchieht, ohne der ſchon anweſenden 
Polizei vörzugreifen oder deren Genehmigung zu haben, worauf es 
ankommen wird. 

Die erfte diefer Einfchränkungen erklärt fhon aus dem blos objecti= 
ven Standpunkte den Einfluß, welchen Vertragsverhältniffe auf die Vers 
antwwortlichkeit für einen ohne fchlimme Abficht aus unferen Handlungen 
entftehenden Schaden haben, und daß derfelbe diefe VBerantwortlichkeit eben 
ſowohl entfernen, als herbeiführen kann. Entfernt wird diefe Verant- 
wortlichEeit dadurch, daß das Obligationsverhältnig dem Contrahenten durd) 


‘ 


flagello percussus esset? — Respondi: nisi data opera effodisset ocu- 
low, non videri damnum iniuria fecisse , culpam enim penes eum, qui 
prior flagello percussit, residere. Sed si ab eo non prior vapulasset, sed 
cum ei lucernam eripere vellet, rixatus esset, tabernarii culpa factum 


rideri. ®ergl. noch L. 7. $. 4. eodem. 
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die Erlaubniß und Einwilligung bes Eigenthuͤmers ein Recht gibt, ſich 
mit einer fremden Sache zu befaffen, und dem bloßen Umgehen mit ders 
felben jedes Bemwußtfein der Unerlaubtheit benimmt, wie folhes Hagemeis 
fter in der oben citirten Abhandlung mit großer Klarheit entwidelt hat. 
„Der 3,3. die Uhr eines Anderen ohne Vorausfegung eines Obligationgs 
verhältniffes in die Hand nimmt und fie vepetiven läßt, dabei aber, weil 
er mit dem eigenthiumlichen Mechanismus derfelben nicht bekannt ift, dag 
Merk befchädigt, ift unftreitig zur Entſchaͤdigung verpflichtet. Wird es 
aber auch der fein, der von dem Anderen die Uhr, als Repetiruhr 
gemiethet hat, und nun, unbekannt mit jenem eigenthümlichen Mechas 
nismus derfelben, die nämliche Handlung vornimmt und auf die nämliche 
Art befchädige? — Sicher nicht, fo lange nicht andere Umftände hinzus 
fomrnen, 3. B. Belehrung über jenen eigenthümlihhen Mechanismus. 
Ferner, wer ohne alles mitvorhandene Obligationsverhältnig den Eoftbaren 
Spiegel des Anderen, etwa um einem Dritten feine Stärke zu zeigen, 
aufhebt, fallen Läßt und zerbricht, wird unftreitig und ohne Weiteres zur 
Entfhädigung fchuldig fein, Wird man aber auch denjenigen ohne Bes 
rückfihtigung anderer Umftände dazu fehuldig halten, der den Spiegel 
feines Nachbars bei entftandener Feuersbrunft wegbringen will, ihn aber, 
weil ihm die Laft auf die Länge zu ſchwer wird, oder im Gedränge, fals 
len läßt und zerbricht?” Er bezieht fich dabei auf L. 3. $. 9. D. de 
negot. gest. und L. 151. de regulis iuris und führt weiter aus, wie 
viel es darauf anfomme, daß ihn der Contract auch wirklich ermächtigte, 
Gerade fo mit der Sache umzugehen oder fie fo zu gebrauchen. Noch 
fehreiender wäre das oben angeführte Beifpiel einer durch einen leichten 
Streich herbeigeführten individuell tödtlichen Verletzung eines Sclaven, 
ber Jemand in Aufficht oder Lehre gegeben war, und dem biefer Streic) 
als wehlverdiente Züchtigung beſtimmt war, welchen derfelbe Schriftfteller 
hervorhebt. 2 

Umgekehrt Eönnen aber auch Obligationsverhältniffe eine ſolche Ver— 
antwortlichkeit für dag perlculum casus herbeiführen. Feuer auf einem 
Herde oder in einem Gamine anzumachen, das man feiner Beftimmung 
nach als unfchadhaft eingerichtet vorausfegen darf, ift gewiß Feine Hand⸗ 
lung, welche die firengfte Polizei zu verbieten ſich einfallen laffen wird. 
Aber wenn ein Gebäude mit der ausdrüdlichen Bedingung vermiethet 
murde, daß darin Fein Feuer gehalten werden foll, fo wird Feder mit der 
L.11. $. 1. D. locati übereinftimmen, daß der Miether für die daraus 
entftandene Feuersbrunſt einftehen müffe, mag diefe auch aus einem 
Fehler der Feuerftätte entftanden fein, der fo verborgen war, daß ihn ber 
Miether unmoͤglich gewahr merden fonnte. Der Entfcheidungsgrund, 
quia non debuit ignem habere, genügt, und wenn der Eigenthümer 
felbft an dem Mangel der Feuerfeftigkeit Schuld trägt. Ebenfo kann 
derjenige, welcher die commodirte Sache mit auf Reifen nimmt, die höchfte 
Sorgfalt in ihrer Verpadung und Verwahrung anwenden, und muf dens 
nod) für außerordentliche Zufälle,- für mortes servorum, latronum 
hostiumve incursus, piratarum insidias, naufragium, incendium etc. 
einfichen, fobald ihm die Sache nicht zu diefer Reife aeliehen war, wenn 
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et 3. B. ein Silberfervice ſich ausgebeten hatte, um gute Freunde zu 
Haufe zu einem Gaftmahle einzuladen. Die bloße Eigenmächtigkeit ger 
nügt, follte er auch ſich überredet haben, daß e8 dem commodans nicht 
darauf anfomme, folglich in fpecieller Beziehung auf den - eingetretenen 
Erfolg in fubjectiver Dinficht jede von Menfchen zu fordernde Zurechnung 
verſchwinden. L.1. $. 4. D. de oblig. et act, (44.7.) L. 18. pr. 
D. commodati, (13. 6.) | 
Iſt nun aber die Handlung, melde Jemand thut ober läßt, nicht 
von der unzweideutigen Befchaffenheit, daß fie in ihrer Erfcheinung ſchon 
an ſich eine objective Unerlaubtheit oder MWiderrechtlichkeit ausdrüdt, die 
er nicht verfennen durfte, befand er fich fcheinbar in feinem Berufe in 
dem Gebrauche feines eigenen Rechtes, oder der durch ein Obligationsvers 
haͤltniß auf eine fremde Nechtsfphäre eingerdumten Befugniffe, fo müßte 
nach diefem Grundfage eigentlih jede Imputation nicht bedachter oder 
nicht gewollter Folgen verfhwinden, wenn diefer einzige Grundfag unfere 
Lehre erfchöpfte, und wenn es nicht eine innere MWiderrechtlichkeit gäbe, 
welche ſich nicht mit dem Rechtszuftande verträgt, und melche die menfch- 
liche Freiheit in Anfpruch zu nehmen erlaubt. Wir müffen hier davon 
ausgehen, daß der Nechtszuftand nicht blos in der Körperwelt wohnen, 
fondern als Bürgfchaft für die Verpflichteten, welche ihrerfeits als Rechts⸗ 
fubjeete anerkannt fein wollen, und zur Sicherheit für die Berechtigten, 
damit diefe das Ihrige in Ruhe genießen, auch in den Gemüthern fo 
einheimifch werden foll, daß nicht blos die aͤußere Handlung, fondeen der 
ganze Charakter gefeglich fei, daß ferner eigene und fremde Rechte ſich 
durch die fie verwirklichenden Objecte fo durchdringen, daß es nicht unbes 
dingt geflattet werben kann, in der Ausübung der erften die anderen zu 
ignoriren, als feien wir allein auf der Welt. Eine eifeine Nothtvendigs 
keit kann unter erbitterten politifchen oder religiöfen Parteien, die ſich als 
Zodtfeinde haffen, oder als Nuchlofe verdammen, nach fruchtlofen Kaͤm⸗ 
pfen, um fich mechfelfeitig zu unterdrüden, einen Frieden in fcheinbarer 
Ruhe herbeiführen, der aber fo wenig aufrichtig gemeint ift, daß er in 
der That nur ein MWaffenftillftand zu nennen, wobei im Stillen Jeder 
nur darauf finnt, frifche Kräfte zu fammeln und die Gelegenheit zum 
Losbrechen zu erwarten. Eben fo bat fchon im Mittelalter der Welthans 
del und dier Märkte Chriften, Juden, Türken und Heiden durch die bloße 
Zriebfeder des Eigennuges in emem commerciellen Verkehr vereinigt, fo 
fehe ſie ſich innerlich als Unreine verachteten, und fo wenig fie fonjt ger 
neigt waren, ſich auf gleihem Fuß zu behandeln. Es läßt ſich überhaupt 
nicht verfennen, daß das Recht feinen unterfcheidenden Charakter von ber 
Moral verlieren wuͤrde, welcher vor dem Ertreme, feine mit unferer irdis 
fhen oder gemeinen Natur unverträgliche Selbftverleugnung zu fordern, 
bewahren muß, wenn e8 nicht zugleich auf diejenigen Geſetze der Gleich⸗ 
heit zurüdgeführt wird, melde den Menfchen das Schickſal dictirt, oder 
welche ſchon der bloße Egoismus anzuerkennen geneigt ift. Allein diefe 
äußere Nothwendigkeit erfchöpft nicht einmal das Materielle defjelden voll» 
fländig, und kann noch weniger die zu feiner Veftändigkeit und Fortbils 
dung nöthigen Elemente gewähren. Diefe find aus unferer edleren Na: 
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tur zu fchöpfen, welche aus der Noth eine Tugend macht und jene Nüd- 
fälle auf die Dauer verhütet, welche ung durch fo harte Lehren empfind- 
lic) werden würden. 

Ohne in diefe epifodifchen Betrachtungen tiefer einzugehen, genligt 
es hier, um zu unferem zweiten leitenden Grundfage überzuges 
ben, daß das Rechtsgefes in dem Sinne, in welchem es von Grol— 
man?) zu entwideln verfucht hat, ein Willensgefeg if. Kann 
gleich Niemand feiner bloßen mwiderrechtlichen Gefinnung wegen vor dem 
äußeren Forum in Anfpruch genommen werden, fo lange dieſe Gefinnung 
Niemand fchädlich geworden ift, verfälft felbft die ftärkfte Neigung zu eis 
nem Verbrechen, ja der gefaßte Entfchluß, ein Verbrechen begehen zu, mols 
Ien, fo lange der Wille noch in Eeine That ausgebrochen ift, nicht einmal 
dem ÖStrafrichter, dem übrigens folche Gefinnungen durch Drohung, Bes 
rühmung oder auf andere Weiſe fchamlos oder unwillkuͤrlich blosgegeben, 
als Indicien wichtig werden Eönnen, fo find doch jene Anfprüce wegen 
jeder fchädlichen Begehungss oder Unterlaffungshandlung begründet, welche, 
wenn auch Eeine böfe Abficht des Handelnden, wohl aber einen Mangel 
der von jedem Biedermanne zu erwartenden und zu fordernden rechtlichen 
Gefinnung beweift. Diefer Mangel ift am offenbarften bei der fogenann= 
ten nahen, oder wie fie Bauer nennt, bemwuften Fahrläffigkeit, 
wenn er den Erfolg als möglich vorausfah, und dennoch die Handlung, 
die er unterlaffen Eonnte und deren Unterlaffung ihm billig zuzumuthen 
war, unternahm, möchte er ficy auch leichtfinnig überreden, fie werde 
glüdlich ablaufen. Denn dann beweift er eine Gleichgiltigkeit ge 
gen den Erfolg, die fich derjenige, dem es Ernſt gilt, den Schaden An— 
derer zu vermeiden, nicht beigehen laffen wird, und v. Allmendingen 
konnte fein Paradoron nicht duckhführen, ohne diefen Fall zu allgemein 
für dolus eventualis zu erklären, twas jedoch in den meiften Fällen zu 
hart waͤre, und bei der entfernten MWahrfcheinlichfeit eines großen, fo 
wie bei der nahen Wahrfcheinlichkeit eines geringen Uebel , befon- 
ders wenn fie duch einen an ſich unfchuldigen Endzwed verdunfelt 
werden Eonnten, nicht einmal als Präfumtion zu rechtfertigen ift. Dieß 
ift Eeine andere, als die fogenannte culpa lata, welche nad) Obigem bie 
Alten zwar dem eigentlichen dolus noch entgegenfegen , body aber min- 
deſtens civilrechtlicy ganz gleich ftellen, weil fie in der Megel darin, wenn 
auch nody nicht die zum erfteren erforderliche Stärke des böfen Willens, 
doc) eine, wie Haſſe e8 wahr ausdrüdt, erbärmliche Gefinnung er— 
kennen, welche an den böfen Willen nahe angrenzt. Indeſſen umfaßt ihr 
fehr weiter Begriff nicht blos den unvermeidlichen und mwahrfcheinlichen, 
fondern unter Umftänden aud) den als bios möglich vorausgefehenen Er: 
folg, deffen Eintritt mehr Chancen gegen, als für ſich hat, fobald derfelbe 
ein folches Uebel ift, dem der zunächft intentirte Zweck nach der Marime: 
ingentis mali etiaım non magna verisimilitudo curam cavendi ex- 
citat, untergeordnet ‘und geopfert werden mußte. Der Schüge, welcher 
außer der Zielftatt an Orten, wo er fich verfehen kann, daß Leute wan- 
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deln, feine Schtegäbungen treibt, kann, wenn er ſich vorfieht, Niemand zu 
treffen, zwanzig Mal glücklich abfeuern, und dennoch ift erin culpa lata, 
„wenn ihn Semand unterläuft,” da er-fein Schießen bleiben lafjen oder an 
einen fiheren Drt gehen konnte. Anders der Jäger in feinem Berufe, 
welcher auf ein verfolgtes Wild ſchießt und einen armen Holzhauer trifft, 
den er hinter dem Bufchmwerke nicht bemerkte. Denn da müßte man dad 
Sagen aufgeben, wenn man vorher fchreien müßte, find Feine Leute im 
Walde. As Präfumtion für die MWiffenfchaft gilt bekanntlic das 
id non intelligere, quod omnes intelligunt. Größer ift freilich bie 
Schwierigkeit, wenn wir, wie bei dem feinen eigenen Hals rifficenden un» 
gelernten Kutſcher vorausfegen dürfen, daß der Handelnde an den nicht 
gewollten Erfolg gar nicht gedacht hat, daß ihm die Wahrfcheinlicykeit oder 
Möglichkeit defjelben gar nicht in den Sinn fam, mas freilid eine aus 
obiger Regel häufig, aber doch nicht immer zu vermwerfende Entfchuldigung 
fein wird, Wenn wir den vorhin genannten Schriftfteller anhören, fo 
wäre „jeder Act des Erfenntnißvermögens völlig unwillkuͤrlich. Es fei eine 
dem gemeinften, wie dem erhabenften Verftande fid) aufdringende That⸗ 
ſache des Bemußtfeins: mas ih in dbiefem Momente fehe, muß 
ich fehen, was ich nicht fehe, das kann ich nicht fehen. — Es gebe feinen 
JIrrthum, melden man, wenn man gewollt hätte, hätte einfehen koͤn⸗ 
nen.” Allein diefes Raifonnement verkehrt den Menfchen in einen geiftigen 
Automaten, der von feinen Vorftellungen, wie im firen Wahne, beherrfcht 
wird, Statt daß im freien Menfchen die Vorftellungen dem Geifte ala 
Diener und Boten gehorhen. So lautet freilich die Sprache eines ent« 
fchiedenen Determinismus, welcher jedoch confequent den Verſtand dem 
Willen nicht entgegenfegen und den praftifchen Glauben an unfere Frei» 
beit, auf dem alle Zurechnung beruht, und momit fi) der Mann von 
blos aefundem Verftande zu allen Zeiten beholfen hat, überhaupt verleug⸗ 
nen muß. Glüdlicher Weife ift diefer Glaube auch vor der Speculation 
geborgen, weil die Thatſache, melde er anruft, nichts meniger als auss 
gemacht if. Es iſt eine alte Streitfrage, 0b die moralifche Verbefferung 
vom Berftande oder von dem Willen den Anfang machen müffe, und 
diefe Streitfrage wird nie entfchieden werben, fo gewiß für das Eine dag 
ignoti nulla cupido, und für das Andere dag quae volumus, cre- 
dimus libenter und die spes addita suscitat iras fpricht, des qui amant, 
ipsi sibi somnia fingunt, bes video meliora proboque, deteriora 
sequor, nicht zu gedenken. Gerade die Erfahrung, daß weder das Wol⸗ 
Im dem Erkennen, nod das Erkennen dem Mollen nad) einer feften 
Nesel folgt, obgleich ihr mechfelfeitiger Einfluß unverkennbar ift, kuͤndigt 
uns ale Wefen an, welche in der von unferem Gefchlechte die augen⸗ 
fheinlichften Ruͤckwirkungen empfangenden phyfifchen Welt eine moralifche 
auszubilden vermögen, von denen mindeftens foviel abhängt, fich durch Zeit 
und Schiefal leiten zu laſſen, ftatt durch diefelben fortgezogen zu werden. 
Mire das Eine oder das Andere, das Erkennen oder das Wollen, das 
Erfte, fo wären mir entweder geiftige Automaten, oder blinden Trieben une 
terworfen. Micht nur das Wollen, fondern auch das Erkennen gehört 
bem freien Geifte an, da befanntlid das Letztere das individuelle Product 
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von Verſtand und Sinnen, von Vernunft und Erfahrung tft, ohne daß 
fich der relative Antheil ausmeffen läßt, welchen jeder diefer Factoren dazu 
beiträgt, und ob wir am meiften mit dem Einen oder dem Anderen aus: 
richten. Wie erklärten ſich fonft die Wunder, welche der Mangel eines 
einzelnen Sinnes dadurch entwidelt, daß er duch Schärfung der übrigen 
erfegt wird, Die Offenheit des Sinnes correfpondirt immer einer Thaͤ⸗ 
tigkeit des Geiftes, und wo wir ganz Auge und Ohr zu fein glauben, 
da ift hinter der Couliffe der letztere am gefchäftigften, und das ift noch) 
Beine Vorftellung, wenn fih, ohne daß wir darauf merken, das Bild eis 
nes Gegenftandes auf der Neghaut unferes Auges abmalt. Sehen wir 
freilich auf den Augenblid, fo hat die Einficht, melche das Gute und 
Böfe unterfcheidet, fo wenig mehr von ung abgehangen, als die Meis 
gung des Willens, welcher die Wahl trifft. Aber unfer befjeres Selbſt 
gehört nicht blos dem Augenblid, fondern der Ewigkeit an, und Fonnte in 
Zeiten für Beides fein, da das, was wir felbft find, doch in der Regel 
mehr von dem abhängt, was wir aus uns gemacht haben, als von Aufes 
ven Umftänden. Gerade weil die Zurechnung Freiheit im edelften Sinne, 
nämlich jene Spontaneität des Erfennens und Wollens poftulirt, welche 
wir uns felbft zu geben vermögen und die Herrfchaft über angewöhnte 
Vorurtheile und Neigungen, wie über unfere Affecte möglich macht, darf 
auc die juridifche Verantwortlichkeit nicht blos darauf eingefchränft wers 
ben, daß wir mußten, was mir thaten, und die gewußte That gewollt ha= 
ben, fondern ihr Gebiet erweitert ſich durch eine Art von innerer culpa 
in non faciendo, durch den Anfpruh auf jene unmillfürlihen 
Geiftesthätigkeiten, auf eine diligentia, welche nicht gefehlt hätten, wenn 
es dem Handelnden mit der Marime der Vermeidung fremden Schadens 
ein rechter Ernft gewefen, und diefelbe durch Selbftbeftimmung in ihm 
zum Charakter, zur Gewohnheit, zur anderen Natur geworden wäre, Daß 
eine folche Zumuthung nicht zu hoch gefteigert werden darf, und die ins 
dividuelle Bildungsftufe, fowie die Zeit und Gelegenheit, die Jemand ges 
habt hat, den inneren Menfchen in ſich auszubilden, billig beruͤckſichtigen 
muß, liegt zwar fehr nahe; daß fie jedoch mit dem nicht minder im 
Anfchlag zu dringenden Triebe der Selbfterhaltung, welche in jedem Rechtes 
fubjeete die Eigenliebe und die Sorge für die eigenen Angelegenheiten zu⸗ 
nächft in Anſpruch nimmt, nicht unvereinbar ift, liegt ſchon darin, daß 
fie auf etwas Inneres, Freies und blos Geiftiges gerichtet ift, wofür der 
Menfch fein kann, daß es ihm von felbft kommt, ohne daß, bie pofitive 
Gefeggebung feine Schritte und Tritte mit beftimmten VBorfchriften oder 
Verboten, wie mit Fußangeln zu beftreuen braucht, die, je detaillirter fie 
wären, aͤngſtliche Gemüther durch ihre Laſt erdruͤcken und dennoch dem 
Geriffenlofen Stoff geben würden, ſich aus der Schlinge zu ziehen, weil 
bei der unendlichen Mannigfaltigkeit der Fälle der feinige feiner der ges 
fegtich vorgefehenen fei. Der Bauer, der am Jahrmarkte eine zerbrech— 
liche Sache auf feinem Neff trägt, hat darum nicht nöthig, mit einer 
feine ganze Seele erfülfenden Sorge nur an fie zu denken und darüber 
feine übrigen Gefchäfte zu verfäumen. Er überläßt ſich ihrer Zerftreuung, 
weil er ſich darauf verlaffen darf, daß die Erinnerung deſſen, was er trägt, 
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ihn wecken wird, wenn es Zeit ift, fic aus dem Gedränge zu zichen, 
Diefe Spontaneität verbürgt ihm das ernfte Anliegen, die Sache ganz zu 
thalten, auf der einen, und auf der anderen Seite die Allgegenwart bes 

m Ideenkreiſe, welcher feine Eleine Melt bildet, aus welcher 
die dunkelſte Vorſtellung unwillkuͤrlich hervorruft. Es kann 
Ausuͤbung des eigenen Rechtes oder der natürlichen Freie 





























3 handeln Eönnte, und verlangt in der bona 
ter des Menfchen fo rechtlich und fittlich fei, haß 
und im Geifte erfülle. Es geftattet nicht, daß 
plechtigkeit mit dem bloßen Buchftaben befchönige, 
dolus auch für culpa lata unbedingt vers 
den Gefegen des menſchlichen Vorſtellungsver⸗ 
zu vermeidende Gefahr im Augenblide des 
t mußte, und man alfo die Ausrede, nücht 
Jedermann einfieht, nicht gelten laffen kann, 
oe und Zhüre zu öffnen. Es bleibt aber 
für die culpa levis, die culpa im engften 
Handelnde im Augenblide nicht mehr 
anden geglaubt werden darf, daß er an 
durch Vorbedacht fich ihre Einficht ges 
es zur diligentia verbindet, deren Aeu⸗ 
oͤnlichen Eigenfchaft ausfließen, welche, 
ſchon von dem egoiftifchen Menſchen 
bildet, durch das Recht nur ihre Niche 
ht in einer Vorausſicht und Geiftes: 
Natur gewordenen Wachſamkeit und 
g des eigenen Rechtes mit jedem feine 


othet Für bie peinliche RM, Bd. 1, S. 26 fig. 
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Ausübung begrenzenden billigen Anfpruche unferer Nebenmenfchen nad) 
einem richtigen Ebenmaße auszugleichen verfteht, ſich nichts unterfteht, 
dem wir nicht gewachfen find, das einmal Unternommene aber eben fo 
wenig mit größerem Nachtheil aufgibt. In diefem weiten Sinne ift bie 
diligentia dag Correlat der culpa levis, und beide ftehen fich, wie Zu= 
gend und Untugend, oder als das Aeußerfte, über welches hinaus es Feine 
Verantwortung mehr gibt, und dasjenige Aeußerſte, was noch verantwort- 
lich macht, gegenüber, Gemöhnlic nimmt man zwar diefes Wort in eis 
ner engeren Bedeutung, und bezieht e8 bald auf die culpa in non fa- 
ciendo, oder noch richtiger auf die fogenannte außeraquilifche culpa, welche 
in Contracts⸗ und Quaficontractsverhältniffen vorkommt, und dieß hat ins 
fofern Grund, als dieſer Gegenfag bei den legteren am meiften hervors 
tritt und fie daher nur bei diefen neben der culpa noch befonders erwähnt 
wird, um das zu erfchöpfen, was in diefen Verhältniffen gefordert wird 
und der Pflicht genügt, Daß fie unter dem Titel ad legem Aquiliam 
nur felten zur Sprache kommt, erklärt ſich daraus, daß die dahin gehöris 
gen Fälle ſich gewöhnlich aus dem von uns aufgeftellten erften Principe 
einer mit Bewußtſein verübten, ſchon objectiven Widerrechtlichkeit entfcheis 
den, wobei e8 unnöthig ift, auf das Innere weiter zu reflectiren. Wo 
Semand indeffen nach diefem Gefege aus einer an fich nicht unbefugten 
Handlung, namentlich eines das Seine bewirthfchaftenden Eigenthümers, 
oder aus einem jeden erlaubten Gebrauche der natürlichen Freiheit wegen 
ihrer Folgen verantwortlich gemacht wird, da fehlen auch die Anfpielungen 
auf die zu beobachtende Diligenz, und fogar Vergleichungen, was gefchehen 
wäre, wenn er mit der eigenen Sache zu thun gehabt hätte, keineswegs. 
Vergleichen wir nur die Stellen, welche vom Baumfchneider, von dem, 
der die Halmen auf feinem Getreidefelde anzündet, von dem, der zum 
Zwecke der Zagd, Gruben für das Wild angelegt hat, von dem, der ein 
auf fein Grundſtuͤck gerathenes fremdes Vieh forttreibt ?), und man wird 
ſich ‚überzeugen, daß die Beurtheilung der fogenannten Aquilifchen culpa 
die diligentia nicht ausfchließt, wenn fie gleich in ihr fich feltener zeigt. 
Aus diefer Urſache vermögen wir noch weniger Werth auf den von Dos 
nellus erfundenen Unterfcyied einer culpa in faciendo und in non fa- 
eiendo zu legen, welche fhon Haffe (a. a. O. Gap. IV.) außer Credit 
gebracht, aber doch fich nicht ganz unbefangen davon gehalten hat, wenn 
es fi) von anderen, als Obligationsverhältniffen handelt. Dem vorges 
nannten großen Manne, welcher diefe Eintheilung aufbrachte, begegnete 
eine fehr nahe liegende Verwechfelung, welche eben fo viel Verwirrung 
anrichtet, als der Sag: nulla poena sine lege, wenn et zu materiell 
und buchftäblich verftanden wird. Ihm ſchwebte der fehr gefunde Gedanfe 
vor, daß in Sachen des Nechtes jede Verantwortlichkeit auf den Grund 
einer pofitiven Verpflichtung zurüdgeführt werden muß, welche entive= 
der in einem Gefege, oder in einer anerkannten, Sitte und Gewohnheit 


9) L. 31. 30. $. 3. 28. 39. h. t. Auch Roßhirt, Zufäse zu $. 342, 
Bd. II, S. 202, des Lehrbuchs von Madeldey (11. Ausgabe, Gießen 1838), 
fcheint in dee Sache mit uns übereinzuftimmen. 
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liegt, oder aber durch Millfür übernommen wurde. St eine ſolche 
ald quaestio iuris von der quaestio facti feharf zu fondernde Ders 
pflihtung vorhanden, fo gilt «8 gleich, entfpreche ihrer Tendenz eine Bes 
gehungs= oder Unterlaffungshandlung. Auch unter ber lex Aquilia wer⸗ 
den, eine pofitive Verpflichtung zu dem einen, wie zu dem anderen vor: 
ausgefeßt, Thun und Laffen zu gleicher Schuld zugerechnet, wenn bie 
unmittelbare Wirkung bdiefelbe ift. Der Arzt, der feinen Patienten: ver 
läßt, oder die gefchlagene Ader nicht gehörig verbindet, daß daraus cine 
Verblutung erfolgt, dev Baumfchneider und Dachdecker, die nicht acrufen 
haben, der liederliche Haushälter, welcher feinen Schornſtein gehörig zu 
fegen verfäumt und dadurch einen Brand herbeiführt, der auch Nachbars 
Wohnungen in Afche legt, verfallen in diefelbe fo gut als derjenige, der 
am unrechten Drte ſchießt, wirft, Schwaͤrmer losbrennt, die in ein Heuer 
lager fallen. Wenn es in der L.9. 8. 2. h. t. heißt: si quis homi- 
nem fame necaverit, in factum actione teneri, Neratius ait u 
iſt darunter nicht blos der gemeint, der einen fremden Sclaven vorfäßlich 
einfperrte, damit er ſich zu Tode hungere, fondern nach dem bekannten 
damnum culpa datum etiam ab eo, qui nocere noluit, aud) der, 
welcher ein feiner Obhut anverteautes Sclavenfind über einer Zagdparthie 
fo vergaf, daß es vor Hunger umfommen mußte, mag es ihm aud) hinter: 
drein um den armen Wurm noch fo leid thun. Die neue Literatur hat 
uns ja fo nachdruͤcklich daran erinnert, daß die actio leg. Aqu. mit den 
Contractöklagen felbftftändig concurrirte und felbft beim Depofitum nicht 
ausgefchloffen war. Eben deswegen ift es eine fehr gezwungene Aufloͤ— 
fung, wenn man fagt: der Unterlaffung gehe hier ftets ein Thun voraus, 
Aber wenn diefes nun, wie die Aderläffe, das Dachdecken, das Aſtabſegen 
ein völlig. erlaubtes ift, welches Eein Griminalricyter auch nur entfernt 
ſchon als Attentat auffaffen würde, wie unnatürlich ift es, in diefe Aeu— 
Berlichkeit gende die Wurzel der Werantwortlichkeit zulegen, welche doch 
erft mit dem Augenblick beginnt, wo 3. B. der vorhin feinem Berufe 
getrene Wundarzt den Kranken, fei e8 auch aus bloßer Vergeffenheit und 
Zerftreuung zu verforgen unterläßt, wo der Baumfchneider den Alt, ohne 
zu rufen, fallen läßt, und wo fängt dann das Thun bei demjenigen 
an, bee nicht feinen Schornftein hat fegen laffen. Das Bodenloſe dieſer 
Anſicht entbloͤßt ſich befonders dadurch, daß man namentlich den Arzt we: 
gen einer jeden angefangenen Cur, wie wenn er in illicito verfict hätte, 
unbedingt verantwortlich madyen müßte. Dieß kann gefchehen, wenn an 
ſeinem Ausbleiben eine unzeitige Luftreife Schuld ift, aber gewiß nicht, 
wenn bei einer Epidemie in der Folge gleich oder noch gefährlichere Pa: 
tienten feine Sorge fo in Anfprudy nehmen, daß er fich nicht theilen, 
noch Andere für ſich ſchicken konnte. Noch weniger ift die Uebernahme 


10).Derfelbe: Fall kommt in der L. 29. $. 7. bei einer Municipalobrigkeit 

vor, die einen. Sclaven gepiändet hat, was bei uns mit einem in den Pfandftall 

gebrachten Thiere vorkommen fann. Aber da wird die culpa nicht in die Be: 

gehungshandlung bes Pfändens, welche als pflichtmäßig nicht verantwortuich macht, 

fondern darein geſetzt, daß er nicht litte oder nicht dafür ſorgte, daß er gehörig 
verföftigt wurde. * 
IH. ı 
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eines Depofitum etwas, was mit ber lex Aquilia irgend eine Gemein: 
ſchaft hat, und bei diefem nur für dolus und culpa lata verantwortlich 
machenden Contract kann die Begründung der Aquilifchen Klage offenbar 
nur aus einem das Obligationsverhältniß gleichfam durchbrechenden gefähr- 
lichen Treiben erklärt werden. So gewiß Obligationsverhältniffe, auf bie 
Zurüdgabe einer Species gerichtet, eine fehr fruchtbare Gelegenheit für 
die Aquilifche culpa geben, fo unfchuldig find fie daran, und es ift nicht 
einmal wahr, daß außer ihnen Sitte und Polizei fremden Schaden nur 
durch verbietende und nicht auch durch gebietende Vorſchriften verhüten 
dürfen. Niemand kann mir verbieten eine Mafferleitung an meinem 
Haufe zu repariren, und follte fie unter der Öffentlichen Straße geführt 
fein. Aber wenn ich fie aufgegeaben habe, fo muß ich zur Machtzeit zur 
Warnung der diefe Strafe Wandelnden eine Laterne anbringen, Die 
culpa, wenn Jemand durch diefe Unterlaffung hineinfältt und ein Bein 
bricht, liegt nicht in dem prius der mohlbefugten Handlung, fondern fie 
ift in dem Inneren, der mangelnden Diligenz zu fuchen, daß ich an eine 
fo nahe Gefahr nicht gedacht habe; denn ift dieß gefchehen und hat etwa 
ein böfer Bube die Laterne weggenommen, fo fällt auch für das voraus: 
gegangene Thun wieder jede Verantwortlichkeit weg. Auch trifft die fehr 
gefuchte Wendung, daß immer ein Thun vorausgegangen fei, nicht einmal 
durchaus zu, mie man fich leicht ducch das Beifpiel überzeugen wird, 
wenn der gleiche Unfall ſich dadurch ereignet, daß ich die Polizeivorfchrift, 
dag Jeder beim Glatteife vor feinem Haufe ftreuen foll, unbefolgt Laffe, 
u ber mich fein eigenes Thun, fondern ber eingefallene Froſt gemahnt 
Sm Schwabenfpiegel heißt e8 C. 233: Der Brunnen oder Grus 
gräbt, der foll fie verwahren und verbrüden, als hoch ob der Erden, 
daß es einen Mann gang über fein Knie. Thut er das nit, mas 
Schaden davon gefchieht, den foll er gelten. — Wenn die Römer oder un: 
fere claſſiſchen Juriſten ſich manchmal fo auszufprechen fcheinen, als ob fie 
auf die bloße Aeußerlichkeit des Thuns oder Laffens den entfcheidenden Ac= 
cent legten, fo ift diefes nur Schein und rührt daher, daß fie in der Vor- 
ausfegung einer pofitiven Verpflichtung, in der auch wir Eeine Latitudina⸗ 
tier fein dürfen, e8 fehr fireng nahmen. So nahmen fie Anſtand, Je⸗ 
mand für den durch Einfturz verurfachten Schaden geradezu zum Erfag 
verbindlich zu machen, wenn er fein Haus zu repariren unterlaffen hatte, 
und hielten e8 mit der natürlichen Freiheit, welche das Seine zu vernach⸗ 
Läffigen erlaubt, übereinftimmender, den gefährdeten Nachbar für feine 
Sicherheit durch eine Stipulation felbft forgen zu laſſen, der zu entſpre⸗ 
chen der Prätor zwang. Durch das in der Discretion des Beſchaͤdigten 
geftandene Rechtsmittel auf Caution, zu deffen Begründung es Feines 
Beweiſes der Nothiwendigkeit einer Reparatur bedurfte!?), wenn nur der fie 
Verlangende zum iuramentum calumniae bereit war, war weit umfaffender, 
als durch die lex Aquilia, nämlich für jeden aus einem Werkfehler 
entftandenen Schaden geforgt, gleichviel ob dem Nachbar dabei eine Schuld 
zur Laft zu legen war ober nicht, und wer möchte e8 verabreden, baf ber 


11) L. 7. pr. L. 13. $. 3. D. 39, 2, 
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fchwer zu erfennende Punkt, wo von einem alternden Gebäude ernfte Ge⸗ 
fahe zu beforgen, im Zweifel zu Gunften des um das Seine Beforgten 
entfchieden werben müßte, daß es eben fo unbillig wäre, den durch das 
eigene Unglück gegen den Verdacht einer bewußten Zabrläffigkeit in den 
Schuß genommenen Eigentümer unbedingt für jeden Einfturz tenent zu 
machen, als es der Gleichheit gemäß ift, den Nachbar, dem eine gröbere 
Fahrläffigkeit in der unverkennbaren Schabhaftigkeit des Werkes am mer 
nigften entgehen Eonnte, die Verſaͤumniß eines mit fo kurzem Prozeß 
aus uwirkenden Nechtsmittels als eigene Schuld entgelten zu Taffen 12). 
Daß bei der unterlafjenen Sorge für feuerfefte Kamine, Herde, Bad: 
öfen ıc. diefelbe Caution gebraucht werden konnte, iſt zwar wahr, daß aber 
biee bei erwiefener culpa auc ohne fie der Schaden erfegt werden mußte, 
ift bei der Art diefer, fogar eine. criminelle Behandlung nicht ausfchließen- 
den Nachläffigkeit bekannt, und auch unter der lex Aquilia in den Pan 
deften fowohl, als im Coder berührt. L. 9. L. 11. D. de incendio, 
L. 28. $. 12. D. de poenis, Collatio leg. Mos. tit. XII. $. 7. 
L. 2. ©. de lege Aquilia. L. 27. $. 10. D. ad leg. Aquiliam, 
Man darf alfo aus jenem genau geregelten nachbarlihen Verhaͤltniſſe 
nicht durch eine über die dabei mahgebenden Gründe der Billigkeit und 
Mechtsgleichkeit hinausgehende Generalificung zuviel folgern, daß Unterlafz 
fungsfehler überhaupt nicht in den Kreis verantwortlicher Handlungen ge= 
sogen werden dürfen, als ob es nicht vielmehr allein darauf ankomme, ob 
Das causam oder occasionem damni praestare auf fie vollfonmen 


Genug, das Recht erkennt auch eine innere Miderrechtlichkeit an, 
melche, aus dem dußeren Factum nur gefchloffen, theils auf einer Abwaͤ⸗ 
gung von Probabilitäten beruht, welche bei demfelben aͤußeren Factum 
durch die Mebenumftände fich fehr verfchieden geftalten können, theils aber 
über den Charakter einer nicht an fih und nur in ihren Folgen rechts- 
verlegenden Handlung den Ausfchlag gibt. Ueber die Frage nun, tie 
weit diefe innere Widerrechtlichkeit verfolgt werden darf, mit anderen Wor: 
ten, wie weit die Zurechnung geht, hat ſich nach Loͤhr ein bleibendes 
Berdienft Haffe!?) erworben durch die gründliche und evidente Nachweis 
fung, daß unfer gemeines Recht ſowohl bei der Aquilifchen, als außeraquilis 
ſchen culpa von dem freien Menfchen zwar Alles verlangt, was er in 
dem natürlichen Zuftande vermag, aber auch nicht mehr; daß zu der ihr Ertrem 
bidenden diligentia weder hervorftechendes Talent, oder eine Anwendung 
feltener Körper = und Geiftesgaben, die fi Niemand geben kann, noch 
peinliche Aengftlichkeit, oder ungewöhnliche Anfpannung, welche jeden Gr: 
nuß des eigenen Rechtes verfümmern und die Menfchenkraft fo erfchöpfen 
würde, daß fie der gerechten Sorge für die eigenen Angelegenheiten nicht 


12) Cum postulassem, ut mihi infecti repromitteres, noluisti: et prius- 
praetor adiuvetur, aedes tuae corruerunt et damnum mihi dederunt. 
Botius esse ait, ut nihil novi praetor constituere debeat, et mea —— 
damnum sim passus, quitardius experiri coeperim, L. 44. 


r. eodem. 
13) Berg. befonders dad 2. und 3. Gapitel feiner — 
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mehr gewachſen bliebe, vorausgeſetzt werden, weil das Moͤglichhoͤchſte, was 
man im taͤglichen Leben fordern kann, nicht weiter gehen darf, als daß 
man leiſte, was von einem nach den gewoͤhnlichen Begriffen ordentlichen, 
guten und tuͤchtigen Manne erwartet wird, oder denjenigen Fleiß beobachte, 
welcher nach den ſolche Begriffe fixirenden gemeinen Erfahrungen jedem, 
dem es anliegt, durch Gewohnheit leicht und zur anderen Natur werden 
konnte; daß es Feine über dieſe culpa levis hinausgehende levissima 
gibt, weil diefer Begriff zwar im Gegenſatze der culpa lata eine quan« 
"titative Derfchiedenheit in der Zurechnung oder moralifchen Schägung ges 
nannt werden kann, die aber zugleich qualitativ ift, und durch einen 
in der MWillensftimmung fpecififch verfchiedenen Charakter einen feften Ans 
haltepunft gibt, welcher, wollte man die Schuld blos nah Graden beftims 
men, was bei unendlichen Größen confequent eben fo gut zu einer culpa 
latissima, latior et lata, als zu einem Mittelglied der culpa levior 
führen müßte, verloren gehen und in eine nicht wenig beleidigende Ver— 
mifchung des Ungleichartigften ausarten würde; daß diefe Wahrheit, wenn 
‘fie gleich in unferen Rechtsquellen nirgends ausdruͤcklich ausgefprochen 
liegt, und der nicht felten gebrauchte Superlativ die Ausleger zu dem 
übrigens ſich ftets als unpraftifch **) gezeigten Phantome einer folchen 
inhumanen Steigerung der Zurcchnung verleitet hat, doch aus dem Zus 
fammenhange der in unferem corpus iuris niedergelegten Lehren und 
Beftimmungen mit Nothiwendigkeit folgt, weil fie ohne diefe Vorausſetzung 
nicht zu einem Ganzen vereinigt werden Eönnen. Uebrigens kommen 
fhon diefe Superlative fo ungleich und fporadifc vor, — nad) v. Loͤhr's 
Verſicherung culpa levissima nur einmal, wohingegen aud) exacta, 
exactissima diligentia, paterfamilias diligens und diligentissimus 
‚gebraucht wird, Beiträge ©. 75 flg., — fie wechfeln in derfelben Beste: 
"bung fo oft mit dem Gomparativ ab, ‚daß man darin mehr nicht als 
‚bloße Nedensarten erkennen kann, mie fie in allen Sprachen vorkommen, 
wo man in der Reihe fomohl der Grade, als der befonderen BVerpflichs 
tungsgründe ein Biel, aber Fein Ende vor ſich hat, und daß an eine tech— 
nifche Bedeutung gar nicht zu denken ift. 

Eher laͤßt fi einmwenden, der gegebene Maßſtab eines diligens, 
bonus, studiosus paterfamilias (qui sobrie et non sine exacta di- 
ligentia rem suaın administrat) bezeichne ein Abftractum, für das das 
Driginal ſchwer zu finden fei, und das, je nachdem der Richter fich fein 
Bild ausmale, zu höchft ungleihen Anwendungen führen werde. Allein 
ein fchwebender Begriff war hier unvermeidlich, weil das Bild allerdings 
erft (habita ratione temporis, aetatis, sexus, valetudinis et homi- 
num eiusdem conditionis)15) mit KRüdficht auf die durdy die Standess 
und perfönlihen Verhaͤltniſſe gerechtfertigten Erwartungen und auf die 
vorliegende allgemeine oder befonders übernommene Verpflichtung indivis 


14) Höpfner, Gommentar über die Inftitut. ©. 836, $. 757 u. 758, 
N. 1. Diefes Zeugniß eines vieljährigen Praktiters ift merkwürdig und brach: 
tungswerth. | Ge 

15) L. 137. $. 2. 3, de verb, obligat, 2. 
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dualiſirt werben foll. Gleiche Kräfte dürfen billig bei denen vorausgefegt 
werden, welche nad) gleichen Gefegen leben, auf gleiche Achtung Anſpruch 
i gleiche Gelegenheit zur Ausbildung gehabt haben. Zu 
rung wird nun der DBergleihungsmaßftab, was ein 
ſem Fache und Stande, wenn er im Lande als fleißig, 
tig gelten will, in diefem Stüde geleiftet haben würde, 
m ſelbſt geben, als der wahre Werth einer Sache trog der 

Ice Licbhaberei der Nachfragenden und Noth der An: 











































ı aufpreife bringen, und das Problem wird häufig fehon 
emeinfinn, oder, two diefer nicht ausreicht, durch Zuratheziehung 
er gelöft werden. | 

ge Anftvengung des Geiftes und Körpers verlangt das Recht 
nicht, und man koͤnnte mit dem Evangelium fagen, 

ht und fein Zoch fanft fe. Es muß diefelbe mehr 

fie Direct zu erzwingen ift, und eben weil fie der Menſch 

2 hat, haben ſich die am mwenigften in diefen Begriff zu 

welche alles Necht auf Zucht und Zwang gründeten. 

das, was duch Gewohnheit zuc anderen Natur ge: 
rengung uͤberhebt, und Unbilfigkeiten würden aus ihrem 
je dann hervorgehen, wenn die Anläffe und Gelegenheiten 

efer Gewohnheiten zu ungleich wären. Allein es braucht 

‚ teil man fagen, kann, daß der natürliche Menſch 

vorkommt. Das eigene wohlverftandene Intereffe, fo 

edem erivarten, bildet fie fehon in den eigenen Angele: 

d wird durch den davon unzertiennlichen Ehrtrieb und 

redits, in dem Verkehr und Umgang mit Anderen 

? zu gelten, erhöht. In Fällen des alltäglichen 

Stage, was von einem geordneten Hauswirthe ge: 

8 ihm um eigene Sachen und Gefchäfte zu thun 

he unfere Scagmente häufig hinweifen !), die Auf: 

je vereinfachen. Auf derfelben einfachen Baſis be— 

n der Entwicelung der Menfchheit in die Indivi— 

durch Theilung des irdifchen Berufes ein Ganzes, 

ie ſich von felbft gebende Ausgleihung der ein- 
ide, welche es erklärt, warum in Faͤllen, welche 


= 


aae diligens paterfamilias in suis rebus prae- 

to FE omtar. L. 13. $.1. L. 14. pr. D. de pigno- 
ıctuarius — debet enim omne, quod dili- 
sua domo facit, etipse facere, L. 65. 
| in sao deprehendisset, sic illud ex- 
;uum deprehendisset etc. L. 39. $. 1. D. ad 
verfteht fich diefe Vergleichung immer mit dem 
n Haushalter im Eigenen um das zu thun gewe— 
zu thun ift, dem man fein Gefchäjt zu befor- 
jehmen verpflichtet ift, nicht, wenn Erfterer 
ede willen wagt oder preisgiot, was freilich 
er, der darin Über das Seine verfügt, vorkomnit. 
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nicht in ben Kreis des gemeinen Lebens gehören, und eine außerorbent: 
liche Koͤrperkraft, Gefchidlichkeit, Erfahrung oder Wiffenfchaft vorausfegen, 
ein ausgezeichneter Fleiß gefordert zu werden fcheint, auf ben man, ohne 
unmwahr zu werden, den Superlativ anwenden konnte. Dom Auslaufer, 
vom Laftträger fordern wir billig, daß fie fehnell auf den Füßen feien, 
und die aufgegebenen Sachen im Gleichgewicht zu erhalten wiffen, ohne 
daß fie dem Kaufmann ercipiren dürfen, daß er mit feinen fteifen Glie⸗ 
dern viel längere Zeit gebraucht, oder die aufgenommene Laft nicht einmal 
bis dahin gebracht hätte, wo fie der Zäger fallen lief. Denn ihre Ges 
werbe muß ihnen die Uebung und das Augenmaß fo leicht machen, als 
ihnen ſchon die Affiduität, womit der Kaufmann Zage lang auf feinem 
Gontor fiset, um das Geld zu verdienen, momit er fie bezahlt, fauer 
ankommen und, weil fie die Kaufmannſchaft nicht gelernt haben, dennoc) 
fruchtlos bleiben würde. Eben fo wenig wird fich der Künftler, der Uhrs 
macher, welcher das Übernommene Werk verdirbt, mit der ungemein char: 
fen, oft mitroffopifchen Beobachtung entfchuldigen dürfen, welche das 
Gelingen des Werkes erfordert hätte. Bei folchen aufßerorbentlichen Ges 
fchäften, wie bei dem, der den Transport ‘einer ohne mechaniſche Kennt- 
niffe und Fertigkeiten glüdlich nicht fortzubringenden Säule oder fie auf 
dem Poftament aufzurichten, übernimmt, ift der außerordentliche Fleiß im 
mer auch der gewöhnliche, eben weil diefer nur ein relativer Begriff 
fein kann. Daher geht auch in-biefen Fällen die Verantwortung nicht 
auf mehr, als auf das, was die Kunft in feinem Face vermag, und der . 
dabei gebrauchte Superlativ ift nicht fo gemeint, als müßte der Künftler 
für reinen Zufall einftehen!”), welcher über alle Kunft hinausgeht. Da 
es in der Negel freier Wille ift, ob man dergleichen außer dem Kreife 
der gewöhnlichen Lebensthätigkeiten liegende WVerrichtungen auf fich neh: 
men will, — denn find fie aus einem Privat: oder öffentlichen Beruf un: 
vermeidlih, tie man fehon bei Strube's junger Magd vorausfegen 
durfte, welche das geftürzte Pferd auf Geheiß ihres Dienftherrn zur Träne 
reiten mußte, fo wird diefes ficher nicht ohne Einfluß auf die Zurechnung 
fein, — fo muß ſich Jeder vorher prüfen, ob er die nöthigen, vielleicht 
ungewöhnlichen Kräfte und Gefchiclichkeiten dazu befige, um dem Unter- 
nehmen gewachſen zu fein, wie es jeder Hausvater auch im Eigenen thun 
wird. Es ift daher nicht mehr als billig, daß unfere claffifchen Juriſten 
das Aquilifche Gefeß gegen denjenigen geltend machen, der die Leitung 
von Pferden,- die Führung von Hunden ıc. auf ſich nimmt, si modo 
alius firmior eos retinere potuisset, und im gleichen Sinne wird bie 
imperitia als Schuld betrachtet. 

Uebrigeng werden alle diefe empirtfchen Inſtructionen der rechtlichen 
Wuͤrdigung zulegt durch einen reinen Rationalismus beherrfcht, den man 
aber ja nicht zu einfeitig nur in dem einen Momente ber Nähe und Un: 
mittelbarkeit des Caufalzufammenhanges, und der. dadurch gegebenen grö- 
feren oder geringeren Wahrfcheinlichkeit des Erfolges auffuchen darf. In 
dem Gradmeſſer der culpa fteht vielmehr, mie wir ſchon oben bei der 


17) L. 27. $. 29. D. ad leg. Aqu. L. 36. $. 2. locati. 
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culpa ‚haben, bie Größe des zu beforgenden Uebeld mit bem 


z heinlichkeit feines Eintritts in einem umgekehrten Ber: 
entfern eWahrſcheinlichkeit eines unerfeglichen, nicht wieder 
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te gewiß wären, welcher im Grunde immer als 
ein ift, und als Uebermuth (luxuria , petulantia, 


ſich zu vergegentwärtigen, über bie menfchliche Na= 
2, was das Mecht nirgends verlangt. Die Wichtig⸗ 
welches ben beiden anderen Momenten, bem mo— 
hen, erft ihre Temperament beftimmt, muß aus 
delung diefer Materie von ſelbſt einfeuchten. 
3 mit der Eintheilung ber culpa in faciendo 
ndo zu befreunden vermocht haben, fo fruchtbar finden 
seren 1%) hervorgehobenen Unterfchied der fogenann- 
auf Obligationen beruhenden culpa, welche den 
inkel vorgeſchwebt hatte. Die legtere entfpringt aus 
ctöverhältniffen, aus einer durch eigene Willkuͤr 
Verpflichtung, bie erſte aus der allgemeinen 
tlirlich viel enger. Sie bezieht ſich auf ein ne— 
und Gefege, wollten fie nicht bie natürliche 
nur als einen Anſpruch auf koͤrperliche 
und des Eigenthums fo kategoriſch anzuerfen- 
auch für blos unachtſame Handlungen verant: 
ex Aquilia, aud) in ihrer höchften Erweiterung 
e Juri ‚ nur auf diefes Unrecht geht, 


Haffe im 1. und 5. Gapitel feiner Schrift als tie: 
ift er dabei, wie anderwärtd, in feinen Stoff zu 
beherrfchen. Wie vo bei der — ha⸗ 
aAltate mehr zu concentriren und deutlicher zu ent⸗ 
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ift aus ihrem Inhalte und der Gefchichte ihrer von dem damnum da- 
tum corpore corpori ausgegangenen Enttwicelung bekannt, Daß diefes 
_ Unrecht neben dem furtum alg Eigenthumsbeeinträdhtigung im 
engften Sinne firiet wurde, ergibt die nur dem Eigenthuͤmer und 
demjenigen, ber ein im Effect bem Eigenthum verwandtes dingliches 
Recht, namentlich Uſucapionsbeſitz, Ufusfructus hatte, erlaubte Klage 19), 
Sogar dem Pfandgläubiger wurde fie ftreitig gemacht und nur alg Er: 
trem duch eine kuͤnſtliche Wendung 20) unter Umftänden geftattet, wenn 
der Schuldner feine weiteren Mittel hatte. Es gibt zwar auch Ver 
mögensbeeinträhtigungen ohne einen folchen phnfifchen Einfluß, da 
Jemand aͤrmer werden kann, indem er felbft zu ihm nachtheiligen Ver⸗ 
Außerungen oder Verzichtleiftungen gebracht wird, und eben fo läßt ſich 
der Fall denken, daß Jemand am Werthe feiner Güter verliert, ohne 
daß er darum kommt, tie man dem Minifter Pitt nachgefagt hat, daß 
cr zum Stutze der feangöfiichen Finanzen fo viel falfche Affignaten in Um: 
lauf gebracht, daß dadurch auch die echten nicht mehr galten und ange 
nommen wurden. Für ſolche Deeinträchtigungen Eonnte jedoch das Recht, 
wie bei der iniuria, nur den dolofen Urheber, der fie durch d 
altein als Unrecht denkbare Mittel der Argtift oder Gewalt bewir 
die actio doli, vis metusque verantivortlich r achen, und das te 
mit fich felbft in Widerſpruch gerathen, hätte es dabei, ftatt pi 
nlichen Verlegung, welche nur in der Wechfeliwirtung von Mann g 
Mann nach ungleichen Geſeben dentbat ift, durch einen gleichen. 
fhen Imperativ das Unrecht unmittelbar fchon in d 
wollen, denn das würde dahin führen, Andere in 
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cherwerden fortfchreitet.. Eine ſolche erhöhte Bürgerpflicht müßte auf das 
Ganze nachtheilig zuruͤcwirken und den ‚allgemeinen Fortgang der Ins 
zufteie, welche gerade ber Metteifer entgegengefegter Interoffen belebt, un= 
möglich) machen, ba jedes neue Etabliffement, jede neue Unternehmung, 
tmühlen und Mafchinenfpinnereien,. andere beftehende Eta— 
hr oder weniger außer Credit und Nahrung fest und folg- 
Werth bringt. Die augenblidlichen Uebelftände des Pau: 
1 der MWohlfahrtspoligei überlaffen werden, welche zudem 
t darf, damit der wichtigfte Hebel, die Spannung der 
g nicht erlahme, der an Mitteln weit erfinderifcher. ift, als 
n Oben herab. Wenn man alfo ſelbſt bewußte nachtheilige 
‚auf das Vermögen, auf die freie Dispofitionsbefugniß Ans 
den Werth ihrer Befiscthlimer, fo weit wir ung der Die: 
über das Unfrige bedienen, oder als freie Wefen Anderen 
affen gegenüber ftehen, von Nechtswegen nicht unbedingt 
fo würde e8 überdieß die Zurehnung in das Uebermenfch: 
lite man gar noch für unmilffürliche und unbewußte Ein- 
erantiwortlich machen’). 

- Bürgerpflicht bezieht fich daher allerdings auf einen 
ct durch phufifchen Einfluß auf einen fremden Körper, 
, verborben, zu Grunde gerichtet, oder doch dem Eis 
er in die Tiefe geworfene Ring, das durch Verwechſe⸗ 
: mweggeführte und verbrannte Holz, unwiderbringlich 
nd hierin liegt der Thatbeſtand der Aquilifchen culpa., 
von ung nicht nur nicht vorfäglih hervorgebracht, 
wo tie mit fremden Körpern in Berührung fichen, 
: werden. Der ihm gegenüberftehende Anfprudy auf 
keit iſt jedoch nicht blos an unfere phyſiſche Perfon 
, wie ber Naufbold oder der Gaukler, der ſich von 
„durch diefe fchaden ; er erſtreckt fi auch auf 
en, welche, wie umfere Thiere, Licht und Feuer in 
r unferer Dispofition ftehen und in unferem Eis 
ſerer Perfönlichkeit erweitern. Da diefe Perföns 
‚aller Zurechnung bildet, fo kann die Verantworts 
‚Kreis nicht hinausgehen, und wenn man bie 
- Thun in. dem weiteren Sinne zurüdführen zu 
; nicht von ung gefordert werden kann, das Eigenthum 
er? | 
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Jüirfte alfo überhaupt nur auf die allein begründete Aftimatorifche Ins 


106 Culpa. 


Anderer zu beffern oder audy nur gegen nachtheilige Zufälfe durch nicht 
zu unferer Dispofition ftehende fremde Natururfachen, oder gar gegen 
ihre eigenen Nachläffigkeiten zu bewachen, fo ift das eine ſehr einfache 
Wahrheit. Wo bliebe die Zeit, ſich felbft zu leben, wenn man für es 
dermann, oder nur für jeden Nachbar forgen und darauf Acht haben 
müßte, ob 3. B. auch das Dach deffelben fo verwahrt fei, daß Fein Res 
gen eindeingt und das Gebäude ruinirt, oder ob, wie in ber feltfamer 
Meife zur Unterftügung jener halbwahren Thefis benugten L. 13. D. 7. 
1. erwähnt wird, fein Feld gehörig gepflügt, feine Neben nachgepflanzt 
und feine Wafferleitungen im Stande erhalten werben, deren Unterlaffung 
freilich nicht ex lege Aquilia verantwortlic) machen würde, aber nicht, 
weil e8 eine bloße Unterlaffung ift, fondern weil es Niemand einfallen 
wird, die Befferung fremden Eigenthums in den Kreis der allgemeinen 
Bürgerpflicht hereinzuziehen. Umgekehrt würde eine foldye eigenmächtige, 
nicht durch die Abficht einer nüglichen Gefchäftsführung entfchuldigte Uns 
ternehmung für bie Folgen einftehen müffen, und wie ließe fich eine folche 
allgemeine Verpflichtung durchführen, ohne unerträgliche Einmifchung in 
fremde Anliegen, welche gewöhnlich fchlechten Dank ernten würde? — 
Wenn dagegen in jenem engeren Kreife eine Verantwortlichkeit uns an- 
gefonnen wird, welche auf Zurechnung in vollem Umfange geht, fo er= 
ſcheint jene Bezeichnung ſchon darum fehr inadäquat, weil die Localität 
einer folchen auc die Diligenz umfaffenden Zurechnung in ihren legten 
Gründen auf zum Theil unmillkürlichen Geiftesthätigkeiten beruht, deren 
Abwefenheit in der Phänomenenmelt ſich oft als Unterlaffungsfehler dar: 
ftellt, fo daß man mit den Philofophen fagen kann, bonum ex causa 
integra, malum a quolibet defeetu. Ueberdieß aber kann eine gute 
Polizei den Umfang der Aquilifchen culpa auch materiell durch pofitive 
Gebote, namentlich durch die Pflicht, Nothleidenden beizuftehen, oder einen 
auch außer unferem Eigenthbum bemerften Brand zu erftidden, oder, wenn 
‚ man 8 felbft nicht vermag, Lärm zu fehlagen, gar wohl auf reine Uns 
terlaffungen ausdehnen, und nad) heutigem Rechte würde bie entgegenfte: 
hende Thefis viel zu weit führen, da wir ja das Nichthindern von Ver— 
brechen, wo es ohne Gefahr für ung felbft und Andere gefchehen Eonnte, 
fogar zu flrafen, Kein Bedenken tragen, ben bier freilich oft ſchwierigen 
Beweis vorausgefegt, daß es wirklich nur an ung gelegen hat, den Scha= 
den durch pflichtmäßiges Handeln zu verhüten, und daß der Befchädigte 
nicht felbft die größere Schuld trägt. 

Saoo viel Über den Zhatbeftand der Aquiliſchen culpa. Was nun 
die Imputation betrifft, fo haben wir die eine hier leitende Regel, welche 
ſich übrigens auf die lex Aquilia keineswegs beſchraͤnkt, ſchon oben ents 
wickelt. Wer fi einen Eingriff in fremde Rechte erlaubt, fich gegen ein 
beftimmtes Gefeg, gegen irgend eine Vorfchrift der Polizei oder einer an- 
erkannten guten Sitte, deren Beobachtung von unferen Nebenmenfcen 
erwartet werben kann, vergeht, wird, da Rechtsirrthum oder Rohheit fo 
wenig vor bee Melt, als vor Gericht entfchuldigen Eönnen, bie Folgen 
feinee Handlung zu vertreten haben, und zwar, wenn fie die zureichende 
phnfifche Urſache einer Beſchaͤdigung oder Verſchlechterung, oder des ihr 
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gleichftehenden Abhandenkommens einer Fremden koͤrperlichen Sache ift, 
in Gemäßheit der actio legis Aquiliae oder der diefe ergänzenden actio 
in factum, Die Mehrzahl der dahin gehörigen Fälle wird ſich aus dies 
Irincip erledigen, das auch im Criminalrechte, obgleidy hier anders 

i in der culpa dolo determinata eine fo wichtige Rolle fpielt, 
18 bekannt, daß fie Manche, wie unter den Neueren Feuer: 
tiv dem dolus fogar haben gleichftellen wollen. Nun könnte 
















































"entgegengufegen in den befannten: qui iure suo utitur, 
t ,; oder nemo damnum facit, nisi qui id faecit, 
> ius non habet, als ob bie Folgen allegeit als zufällig zu 

o oft fih Jemand in feinem Rechte befinde. Wir 
ef fe über die Unfruchtbarkeit diefer Weidfprüche uͤber— 
Bi Regel, wenn man fie auch von Ausübung genereller 
B. des Eigenthums verfteht, leidet doch wieder fo viele Aus: 
.. einem unter den Händen entfchmwindet, wenn man fie 
alten dachte. Selbſt wenn man fie fo befchränft, wie fie als 
n — Sinn hat: wer auf ſeinem Grund und Bo— 
) handelt, kann thun, was er will, fo fieht man bald, daß 
ngt fein kann, fondern daß man doch immer darauf Ruͤckſich 
daß in der Nähe auch Leute wohnen, denen man nicht 
af. Das ganze iudieium aquae pluviae arcendae beftätigt 
iefe ie, macht fie aber auch durch Ausnahmen fchwwierig. 
Grenz Aber die man mit Ruͤckſicht auf die Nachtheile An⸗ 
gehen darf, indem man von feinen Rechten an ſich und 
je erlaubten Gebrauch macht ?“22) — In der That 
ne culpa großentheils wegfallen, wenn jener Sag zu buch⸗ 
ird, und man fagt wohl richtiger, daß keine Pflicht durch 
gehoben werden kann, als durch eine mit ihr in Colli⸗ 
efere Pflicht oder, wie man vielleicht beffer fagt, durch 
aͤrkeren Verpflichtung, und daß diefes auch von ber 
icht, Niemandem zu fchaden, gilt. Nur der ift von 
‚ ter unter den Umftänden fo zu handeln berufen 
Rechtswegen zu handeln nicht umhin Eonnte. Ein 
och nicht blos auf ein öffentliches Amt bezogen wer: 
sun Alles, was der Menfch nach dem honeste 
rere turpissimum, was der Bürger als bonus pa- 
— Erhaltung, ſeiner Ehre, ſeinem Vermoͤgen 
ſchuldig if. Darum muß ſchon nad) dem am ange: 


. 33, Note a, Er fügt bei, daß fich die Römer hier mit 
und mehr glänzenden, als befriebigenden Antithefen be 
ro, quo hie utebatur (adhuc), prohibere und alteri 
| nocere und non prodesse, Allein es fragt fich, ob 

in ber Beurtheilung fchwierige Unterfchieb gemeint 
pa in faciendo und in non faciendo zu fubti tuiren 
ob er nicht anders geurtheilt hätte, wenn er ſich in biefem 
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führten. Orte von Haffe berührten Titel de aqua et aquae pluviae 
arcendae (39. 3.), befonders nah L. 1. $. 3—9. L. 2. $. 9., mein 
Nachbar felber zufehen, wie er fich wegen‘ des ihm zugeführten- Regen- 
waſſers vor Schaden behüten will, wenn ber Zufluß von einem auf mei- 
nem Grunde ‚errichteten ober getriebenen Werke herrührt, das ich, mie 
das Pflügen und Furchen, des Fruchtgewinns wegen. nicht unter 
laſſen konnte, oder das Werk dag Waſſer von meinem Grundſtuͤcke ab: 
leiten follte, um nicht felber pofitiven Schaden zu leiden, weil e8 dann 
nicht zu vermeiden war, ohne mic, dem gerechten Zabel eines lieberlichen 
Mirthes auszufegen. Nicht darauf, daß er auf dem Seinen handelt und 
diefem eine beliebige Geftalt ‚geben darf, fondern auf diefe Unvermeidlich- 
£eit, um einer Verminderung unferes fhon gegenwärtigen Vermoͤ— 
gens, wobei der Aufwand für die Sache durch den Früchtegenuß. come 
penfirt werden muß, zu begegnen, wird überall der Accent gelegt, De, 
eo.opere, quod agri colendi causa aratro factum sit, Quintus Mu- 
cius ait, non competere actionem, Trebatius autem, non 
quod.agri, sed quod frumenti duntaxat quaerendi 
causa aratro factum sit, solum excepit,. — Sed etsi 
quis etiam sine sulcis aquariis arare et serere possit,,teneri 
eum, licet agri colendi videtur fecisse, — Idem Labeo ait, si vi- 
cinus flumen vel torrentem averterit, ne aqua ad eum perveniat et 
hoc ınodo sit effectum, ut vicino noceatur, agi cum eo aquae 
pluviae non posse — si modo non hoc animo fecit, ut 
tibi noceat, sed ne sibi noceat, welches Kegtere ohne Zweifel 
darauf ankommt, ob er es nicht auf eine unfchädliche Art ableiten konnte. 
Daffelbe gilt von Abzugsgräben, um den Boden troden zu legen, die nur, 
wo möglich, vertheilt werden follen, damit nicht die unnöthig in eine 
Rinne zufammengeleiteten Gewäffer eine zu heftige Strömung: verurfachen: 
Derſelbe Zitel gibt dagegen dem Nachbar Einen Anſpruch, wenn ihm 
das ohne Servitut zugefloffene Waffer bisher genugt, und ihm nun durch 
eine Unternehmung oder Vorrichtung des Anderen entzogen wird, womit 
diefer fein Grundftüd zu verbeffern glaubt. Die Verfügung des Eigen⸗ 
thümers ift alfo nur beſchraͤnkt durch die Rüdficht, den pofitiven 
Schaden Anderer möglichft zu verhüten, welcher durch phyſiſchen Einfluß 
auf.die Eörperliche Sache hervorgebracht wird, : wie. ihn bie, lex /Aquilia 
durch ihre ruptum, corruptum, fractum, ustum, ;seissum;collisum-et 
effusum, et quoquo modo peremtum bezeichnet, und ſelbſt diefer. darf 
einem. eigenen Schaden untergeordnet werden, jedoch. in dem vollen Sinne; 
daß der legtere nicht nur den pofitiven, fondern auch den. privativen 
Schaden begreift, d.h. denjenigen, der unfer Eigentum als Beftandtheil 
unferer gefammten Habe in ein todtes Capital verwandeln und unfer ge= 
genwärtiges Vermögen vermindern würde, was das Recht feinem 
bonus et diligens paterfamilias zumuthen ‚darf, eben weil es zu dieſer 
cura ommis nur ihn und Eeinen Anderen beruft. Die natürliche Bil: 
ligfeit und unfer gemeines Necht dürften jedoch biefes idem et idem, 
diefe Vergleihung und beziehungsmweife Unterordnung auf confervative 
Tendenzen befchränfen, blos mit dem Unterfchiede, daß die Rüdficht, die 
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man Anderen fchuldig tft, ein-fenfibles, die Freiheit, die man ſich felbft 
fhuldig ift, ein intelligibles Object vorausfest, das aber ſchon wirklich 
fein muß. Die Regel: qui suo iure utitur, nemini facit iniuriam, 
reiht daher nicht aus und muß wenigſtens ſehr cum grano salis ver: 
ftanden werden, Denn fo gehört e8 zu den unfkreitigen Ausflüffen des 
Eigenthumsrechtes, speciem fundi verändern zu dürfen, und 3. B. einen 
Ader in eine Wieſe zu verwandeln, Eine andere Frage ift aber die, ob 
diefe Werbefferung mit Nachtheil der Unterlieger gefchehen darf, wenn 
ihnen durch die zu ihrer Bewaͤſſerung getroffenen Anftalten neues Waſſer 
zugeführt würde, fo gewiß fie ſich vorher den ducch die zum Aderbau 
nöthigen Arbeiten verurfachten Zufluß haben gefallen laffen müffen, und 
das Feldgericht würden zu arbitriren haben, in wie weit er die neur 
Einrichtung treffen darf, damit fi) die Nachbarn nicht dabei vere 
fchlimmern. Denn er wird bier angefehen nicht als einer, bee fein 
Thon gegenmwärtiges Vermögen erhalten, fondern als ein folcher, ber 
die Summe ber zu feiner Dispofition ftehenden Güter, obgleich nur in- 
tenſiv, mit einem neuen vermehren will, und dahin deutet die oben an- 
geführte und in ber Juſtinianiſchen Compilation ſtillſchweigend gebilligte 
Anficht des Trebatius. Andere Benachtheiligungen, welche fich unfere Mit- 
bürger in Folge einer Ausübung unferes Rechtes gefallen laffen müffen, 
3. B. wenn ihnen durch ein auf unferem Grund und Boden errichtetes 
Gebäude die Ausficht genommen, durch einen auf demfelben gegrabenen 
Brunnen der ihrige verloren geht, erklären ſich ſchon aus dem einfachen 
Grunde, weil diefes blos moralifche Einflüffe find, welche nur die An- 
nchmlichfeit und den Werth ihres Eigenthums vermindern, deren es fo 
unendlich viele gibt, daß alle Freiheit des eigenen Rechtes aufgehoben waͤre, 
wollte man fie durch mehr Rüdfichten befchränten, als durch die groͤbe⸗ 
ven, welche uns die Körperwelt aufdeingt. Fuͤr die Pflicht, Andere nicht 
zu benachtheiligen, kommt das fremde Eigentum nur als Körper in Ber 
trahtung, für die Freiheit aber, fich uͤber diefe Nachtheile wegzuſetzen, 
entfcheidet auch die moralifche oder, wenn man lieber will, nationalsöfono: 
miſche Eigenfchaft des unfrigen als Gut, fo weit fie darin ſchon verkoͤr— 
. pert ift. Obgleich diefe rein civilrechtlichen Verhältniffe benachbarter Guts⸗ 
befiger nicht auf Schabenerfas, fondern nur auf mechfelfeitiges Wehren 
und Dulden achen, um im Frieden neben einander zu beftehen, und daher 
der erftere nad) der: Art der cautio damni infecti nur zu leiften ift 2°), 
wenn er nach der Litisconteftation entſtand, — ob bei einem aus reiner 
Tüde verurfachten Schaden nicht die actio doli begründet werden Eönnte, 
iſt eine nicht fche praßtifche Frage, weil der frühere Schaden dabei wohl 
felten bedeutend ‚genug ift und. der Scheingrund einer Ausübung des _eiges 
nen Rechtes den Beweis des. dolus zu ſehr erfchwert, obwohl fie nicht 
unbedingt zu verneinen fein dürfte, — fo dient doch biefe Analogie fehr 
zur Erläuterung‘ der Aquilifchen culpa, und man braucht nur am die 
Nothwehr zu: denken, um fih zw überzeugen, daß dabei ähnliche Verhaͤlt⸗ 


23) L. 6. $. 6. D. de aqua et aquae pluviae arcendae L. 11. $. 3, 
eodem. 
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niſſe zur Sprache kommen. Unſer Hauptzweck war der, in das Licht zu 
ſetzen, daß ſich die Ausſchließung aller Verantwortlichkeit nicht in den ob⸗ 
gedachten allgemeinen bejahenden Sag bringen läßt, mit dem man 
wenig ausvichtet. 

Nicht minder ungluͤcklich ift jedoch die umgekehrte allgemein ver⸗ 
neinende Faffung, womit fi) v. Löhr 2%) begnägt hat: „jede Hand⸗ 
lung, zu deren Vornahme man nicht beftimme (2) berechtigt, und jede 
Unterlaffung einer Handlung, wozu man verbunden ift, enthält mit Noth- 
wendigkeit einen Eingriff in fremde Nechte, wodurch die Auflöfung rein 
in die Objectivität gelegt wird.” Diefer Schriftfteller, welcher keineswegs 
ein fo voher Materialift ift, als Schömann, hat zwar: in feinem Sinne 
ganz recht, weil fi) aucd da, wo Jemand ein an ſich ziemliches und un= 
verbotenes Werk treibt, die MWiderrechtlichkeit feiner Handlung alfezeit in 
der Art, in dem unrechten Orte ober in der Unzeitigkeit derfelben aus—⸗ 
drüden wird, und diefes, da es ‚Feine fubjective Widerrechtlichkeit gibt, bie 
nicht in eine objective ausginge, der echte Probierjtein if. Allein man- 
frage nur weiter, woran erkennen wir bei einer an fich nicht unerlaubten 
oder auch gleichgiltigen und nicht ſchon unzweidentig illegalen Handlung, daß 
fie nicht fo oder auf diefe Art vorgenommen werden durfte, und man 
wird fogleich das Beduͤrfniß einer rationelleren Beftimmung fühlen. Die 
Antwort wird dahin ausfallen, aus dem prius des daraus gefchloffenen 
animus des Handelnden ober des Mangels der von ihm unter den Ums 
ftänden zu erwartenden Diligenz. Beſonders bei der legteren muß es 
auffallen, daß es fid zwar von einer nach dem Gefege, aber nicht 
aus dem Geſetze beftimmbaren Unerlaubtheit handelt. Nicht die dus 
fere Handlung, fondern ihr fubjectiver Charakter wird entfcheiden, welcher 
der Außeren Handlung erft die Farbe gibt und diefelbe aͤußere Handlung 
bald befleckt, bald beſchoͤnigt. Die Ausmittelung diefer inn:ren Wider 
rechtlichkeit kann daher Eein Gefchäft einer ftereotypifch zu firivenden be⸗ 
ſtimmenden Urtheilskraft fein, welche das Befondere unter ein ſchon 
fertiges Allgemeine fubfumirt. Sie fällt vielmehr der reflectirene 
den Urtheilskraft anheim, welche gewiſſermaßen fchöpferifch für den be= 
fonderen Fall die Regel erft auffuchen und herausfinden muß. Damit 
hängt dann weiter die Frage zufammen, wer hat den Beweis der culpa 
zu führen, ber in umfchuldiger Abficht Handelnde, deſſen Unternehmung 
unglüdliche Folgen gehabt hat, oder der. Befchädigte? — So gefährlic) 
der Sag ift, mas nicht verboten tft, das ift erlaubt, fo feicht er benugt 
erben kann, recht tüdifch in fraudem legis zu handeln, fo wäre doch 
die Umkehrung bdeffelben, was nicht erlaubt, ift, das ift verboten, noch weit 
ärger und für die natürliche Freiheit abfolut ‚vernichtend. Es find daher 
genauere Regeln nöthig, wobei ung auch unfer gemeines Recht keineswegs 
im Stiche läßt, das gerade hier, wo die fubjective Widerrechtlichkeit vein 
in Betrachtung kommt, weit davon entfernt ift, die Zurechnung über ben 
dem Menfchen natürlichen und gewöhnlichen Fleiß. zu ſteigern. Die Bei⸗ 


24) Theorie ber Culpa, ©. 41. 
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jpiele, woran Haffe2d) diefes gezeigt hat, fallen alle in dieſe Kategorie, 
und waren baher, obgleich er diefen Moment nicht genug hervorgehoben, 
glücklich gewählt. Wir glauben aber, zur Warnung vor einer ungefchid- 
“ Anwendung des bekannten, in einem ganz anderen Sinne gemeinten, 
e Aquilia et culpa levissima venit, noch weiter behaupten zu 
dürfen, daß dabei, ziemlich parallel mit der Präftation der culpa in Con⸗ 
tracts- und Duaficontractsverhältniffen, fogar Präftationsarten fih unter: 
fcheiden laſſen. Schon in der Beſchraͤnkung dev allgemeinen Bürger- 
pfliche, die man fremdem Eigenthum ſchuldig ift, auf Vermeidung Eör- 
erliche — e. 08, daß das Recht von ung nur folcdhe billige 
































ichten erwartet, an die jeden Achtfamen finnliche Gegenwart und 
Nihe mahnen 1 A Defto firenger find wir freilich an diefe Ruͤck— 
jtem auch bei einer an ſich unſchuldigen oder nicht abfolut verdammens: 
andlung gebunden, und namentlich verfteht fi) von felbft, daf 

je die Ausübung unferes Nechtes oder den Gebrauch unferer natürlichen 
iheit nit dlos zum Vorwande nehmen dürfen, Anderen vorfäglich zu 
111 und dadurch unfere Nache oder unferen Neid zu befriedigen, 
Zeidenfchaften, wo fie einen an fic und durch den bloßen Erfolg 
yon wid | Schaden durch eine felbititändige Handlung anrich— 
n, io; wie nicht beftimmt ermächtigt oder verpflichtet find, unftreitig 
dols verantwortlich machen, wohingegen bie ſchlechte Gefinnung und 
erträchtige Abficht allein, welche eine innerhalb unferer eigenen 
häre ſich verlaufende Handlung ohne felbftftändige Wirkung blos 
‚vor dem Äußeren Forum Feine Folgen hat. Darüber wird 
it entitchen, und diefer wird ſich immer nur um blog unbe= 
— Unternehmungen bewegen. Bei dieſen nun 
wortlichkeit beſtimmt werden a) durch die Vergleichung 
t ned mit dem Nachtheile, der dem Anderen bes 
** wir unſerem Amte oder auch im Hausvaterberufe 
d Erhaltungstriebe ſchuldig find, nicht ſtaͤrker verpflichtet, 
n, welche unſere Nebenmenſchen von uns erwarten duͤr⸗ 
ieſe Ruͤckſichten mit der Erreichung des eigenen Zweckes 
jer ein wahrer Colliſionsfall eintrat; ferner c) wenn 
vermieden werden konnte, ob der von uns verfolgte 
„daß er unfere Aufmerkſamkeit zu ſtark in Ans 
wie fo weit hätten denken koͤnnen, wobei befonders 
d der Berufseifer in Betrachtung kommen werden. 
h unftreitig auch einen factifhen Irrthum, ber 
weil er jeden mahnenden Gedanken an einen 

gen Fleiß gar nicht aufkommen läßt und für den 
iten verfäumten Fleiß ung wohl Tadel, aber feine 
en Ben. Ob diefe Momente die Sache erfchöpfen, 
t, es ung, wenn fie zur vollftändigeren Auf⸗ 
Beltnagen und darauf aufmerkfam machen, tie 
ulpa von biefer Seite noch einer befriedigenderen 
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Beleuchtung bedarf. Auch werden wir uns auf einzelne zur Erlaͤuterung 
genuͤgende Erörterungen beſchraͤnken. 

Wollte man auch die blos civilrechtliche Vertretung der culpa- rein 
objectiv beftimmen, ſo wäre die Eleinfte Ueberfchreitung der Nothwehr, wie 
fie unfere eigene Falte Beurtheilung nach der That oft nicht verfennt und 
ein zartes und wohlwollendes Gemüth nicht felten bedauern läßt, der lex 
Aquilia verfallen. Allein fowohl unfere Gefege, als. eime entfchiedene 
Praxis urtheilen anders und machen bei der durch einen ungerechten Ane 
griff auf ein Gut, das wir unter den Umftänden für. unerfeglich verloren 
achten Eonnten, “abgenöthigten gerechten Gegenwehr im Grunde nur für 
dolus und culpa lata tenent. Wenn nur die Art dev Vertheidigung 
und die ung zu Gebote geftandene Wahl ihrer Werkzeuge nicht ſchaden⸗ 
frohe Rachluſt oder eine rohe Gleichgiltigkeit verräth, fo wird. die bloße 
Unbedachtfamkeit, in ber der in Nothwehr Verſetzte ſich nicht anders zu 
rathen wußte, ihm nicht imputict werden. Seine gerechte Entruͤſtung 
und. Beftürzung nehmen ihn, wo er genöthigt war, fich felbft zu helfen, 
in den Schug. Bei einer Leib und Leben bedrohenden Gefahr: ift diefes 
außer Zweifel. Das moderamen macht in diefer Lehre weniger Schwie⸗ 
tigkeit, als die Frage, ob, welche von dem Berhältniffe abhängt, in. wel⸗ 
chem das bedrohte Gut zu dem dem Angreifer zugefügten Uebel ſtand. 
Darüber ift man einig, daß völlige Gleichheit diefes Verhaͤltniſſes nicht 
nöthig ift, daß ich 3. B. mein Auge, oder meine geraden Glieder mit 
dem Verluſte des Lebens des Angreifers retten kann, da eins wie das 
andere tinerfeglich find, und dafür fpricht auch ſchon die Analogie der oben 
berührten civileechtlicheg Beftimmungen, welche es unter Umftänden ges 
ftatten, fremden Bermögensnachtheil nicht anzufehen, wo es die Er hal⸗ 
tung unferes Eigentbums, als Körpers oder auch nur als Gutes in 
unferem Vermögen, nicht vermeiden läßt, wobei wir jedoch nicht uͤberſehen 
dürfen 26), daB dort vom Waſſer die Rede ift, das vom Himmel fällt, 
deffen verftärkter Zufluß nicht auf einmal und nicht unabwendbar durch, 
wenn aud) befchtwerliche Anftalten, und zwar durch ein dieſe Zwiſchenur⸗ 
fahe in Wirkfamkeit fegendes , an ſich unfchuldiges Werk fchadet. Ob 
nun aber das Mißverhältnig fo meit gehen darf, daß ich nicht blos zur 
Abwehr einer fortgefegten Gewalt, fondern zur Rüdbemächtigung des 
Meinigen auf den mit einer ‚unbedeutenden Sache entfliehenden Dieb 
fchiegen und ihn dadurch in Lebensgefahr fegen darf, wird ziwar von neuer 
ven Geſetzgebungen ‚gegen das ‚gemeine Recht gebilligt, dürfte aber in ber 
Theorie ſtets beftritten bleiben. Es fcheint zwar zunächft nur das Recht 
auf Verwundung, damit der Dieb nicht weiter laufen könne, gemeint, 
womit aber die höchfte Diligenz zu Verhuͤtung größeren Schadens fo 


26) Etwas Anderes ift e8, wenn es fih, obgleich aus guten dkonomiſchen 
Gründen, von unmittelbar gefährlichen Unternehmungen. auf unferem Eigenthum, 
wie bci den Römern vom Anzünden der Stoppelu,:ober bei und von. Sprengung 
von Felfen durch Schießpulver handelt, die in der Umgegend Verwuͤſtung anrich- 
ten oder gar Perfonen gefährlich werben koͤnnen. Da ift die Unverhältnißmäßig- 
keit dieſer Gefahr zum eigenen Vortheil zu groß, ald daß weniger, als ber höchfte 
Fleiß entfchuldigt. 


“ Culpa. 113 


wenig vereinbar iſt, daß die Verpflichtung Bazu, faft tie das Ausfchneiden 
eines Stuͤck Fleiſches aus einem lebenden Menfchen ohne Blutvergießen 
in Shakſpeare's Kaufmann von Venedig, einem indireeten Verbote gleich 
ftünde. 

Sur mehr fcheint auch der in feinem Amte handelnde öffentliche Dies 
ner, befonders im Zufammenhalt mit dem iudex, qui litem suam fe- 
eit27), nad) der L. 29. 8. 7. D. ad leg. Aqu. nicht tenent zu fein. 
MWenigftens find die Beiſpiele feiner Verantwortlichkeit, wenn er gegen 
bejtimmte Gefege oder Inſtructionen verführt, die er Eennen und nicht 
vergeffen foll, wenn er dem gepfändeten Sclaven tiber die dem Berhune 
gern ausfegende Zeit Feine Speifen zubringen laͤßt, Fälle einer groben 
Schuld, welche übrigens bei der feiner eignen Wuͤrde fhuldigen und im 
Verfahren zu beobachtenden Ruhe und Leidenfchaftlofigkeit leichter eintres 
ten wird, als bei dem durch feinen Affect entfchuldigten Angegriffenen. 
Doc foll es ihm hingehen, wenn er durch einen Widerfeglichen gereizt 
(si adversus resistentem fecerit violentius), in feinem Amtseifer ete 
was zu weit gegangen ift. Unbedingt wird er aber von ber Verantwort⸗ 
lichkeit losgeſprochen, wenn der gepfaͤndete Sclave ſich erhaͤngt hat, ob⸗ 
gleich man hier, wie bei einem ſcheuen und unruhigen Thiere, das auch 
im Pfandſtalle leicht Schaden nimmt, unter Umſtaͤnden einige Diligenz 
vermiffen koͤnnte, wenn die gewiß nicht ohne Vorzeigen zu diefem Ertreme 
führende Verzweiflung des Gepfändeten zu bemerken Gelegenheit geweſen 
und dieſer dennoch weder bewacht noch feftgefchloffen wurde 20), 

Die ſcheinbar harte Decifion, daß derjenige, welcher in der Nothwehr 
ben Untechten trifft, ex lege Aquilia tenent bleibe, ift doch wohl auf 
den Fall zu befchränfen, wenn ihm in diefer Beziehung eine gröbere 
Schuld zur Laft fällt, wie e8 namentlich bei einem, außer der Hand nicht 
mehr zu beherrfchenden, Steinwurfe der Fall ift, wenn an dem Orte des 
Angriffes noch Andere wandeln. Der ungerechte Angriff des Steines kann 
begreiflich nicht von den Ruͤckſichten entbinden, die man gegen die uns 
ſchuldig Anweſenden zu beobachten hat. Ohnehin fcheint Paulus in dem 
Schlußworten des Fragmente 29) auf bie Zweideutigkeit des gewählten 
Vertheidigungsmittels hinzudeuten, das mehr einer bezweckten Rache gleich 
ſehe. Ein unbeſuchter Ort, ein gar nicht vorauszuſehendes Unterlaufen 
und der Gebrauch einer Vertheidigung, deren Wirkung und Richtung er 
ſich ſicher erachten durfte, würden die Sache bedeutend verändern. Daf 
übrigens nach Art. 145 C. C. C. in allen dieſen Fällen von peinlicher 
Strafe ‚Feine Rede fein kann, gehört nicht hierher. 





27) Befonberö L. 15. $. 1. D. de iudiciis. (5.1.) 
28) Daß in unferen Pandekten nur die ftäbtifchen Obrigkeiten erwähnt werben, 
Märt fih aus bem publiciftifchen Grunde, weil die magistratus maiores, als 
Heine Dojeftäten, waͤhrend ihrer Amtöführung nicht belangt werden Fonnten und 
wohl auch nach berfeiben nur aus beftimmten Gefegen. Daß man aber unferen 
im Rechts wege fine größere Verantwortung, als den eriteren aufe 
legen kann, bezweifeln wir nicht, wenn auch ſchon das Gegentheil beyauptet wor⸗ 


“EL. 4.5.4 D.he 
IH. - | 8 
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Auch die Ueberfchreitung des Züchtigungsrechtes foll, mie ung das 
Ganze der hierüber in unferen Pandekten freilicy fehr zerftreuten Haupt—⸗ 
ftelfen 20) zu ergeben fcheint, komme e8 nun in der auf den Uſufructuar 
nur befchränft, auf den Ehemann ıc. mit fremden Sclaven völliger uͤber⸗ 
gehenden Hauszucht (coercitio), oder bei einem Lehrer vor, nur durch do- 
lus und culpa lata aus dem Aquilifchen Geſetze verbindlich machen 
Denn einmal wird überall nur von saevitia, ja von nimia saevitia 
praeceptoris, mariti gefprochen, welche hier als culpa in die Zurechnung 
falle. Das heißt doch gewiß nur jene unnatürliche Rohheit, welche ſich 
den wilden Ausbrüchen des Zornes überläßt, und bezeichnet in unferen 
Fragmenten gerade die gleichfam perfonificirte oder eingefleifchte culpa 
dolo proxima. Darin aber find die angegebenen Beifpiele, wenn der 
Schuhmacher feinen Lehrling, welcher nicht Acht gibt und feine Sache 
fehlecht macht, mit dem Leiſten fo roh mißhandelt, daß er um fein Auge 
fommt, auch objectiv von der entfprechenden Befchaffenheit einer durch 
den Gebraud) eines ungerigneten Werkzeuges in eine culpa dolo de- 
terminata ausartenden augenfcheinlichen Weberfchreitung des Züchtigungse 
rechtes, das wohl Schmerzen verurfachen, aber der Gefundheit keinen 
Schaden zufügen darf, der, wenn der Gezüchtigte ein Sclave war, feinen 
Werth verminderte. Merkwürdig ift es dabei, daß aus dem allgemeinen 
Grunde, weil der in feiner Hitze fo fehr fich vergeffende Lehrer non in- 
juriae faciendi causa hoc fecerit, sed praecipiendi, vel monendi, 
felbft bei einem filius familias, die Injurienklage, welche gerade bei blos- 
Ben blaum Striemen oder Susgillationen die Aquilifche hätte ergänzen 
Eönnen, unbedingt ausgefchloffen wird 9). Es ſcheint alfo wirklich, daß 
im Sinne unferer Glaffier bei der nicht zu verwerfenden mwohlgemeinten 
Abſicht der Beſſerung des Gezuchtigten, wie in den Contracten, die nur 
zum einfeitigen Beſten des Gegentheiles gereichen, der bloße Amtseifer 
duch eine ins Unmenfchliche gehende Härte und Fühllofigkeit aufgetvogen fein 
müffe, um hier wahre culpa zu erkennen, und daß von einer culpa le- 
vissima in der früher gewöhnlichen Bedeutung auf Eeinen Fall die Rede 
fein koͤnne. Das Nefultat möchte dahin gehen, daß es darauf ankommt, 
a) ob das dem Untergebenen oder Lehrling zugefügte Leid noch unter der 
leidenfchäftlofen Form einer wahren Züchtigung erfcheint, oder, wie bag 
Treten, Niederwerfen, Schütteln, Stoßen, oder der Gebrauch von Inftrus 
menten;, wie fie in NRaufhändeln die unbeflimmte Abficht zu fehaden aus 


30) L.5.$931.6.D.9.2. L.13.$. 4. D. locati. L. 17. $. 1, 
D. de usufructu. L. 24. $. 5. D, 24.3. Die vorlegte Stelle heißt: Ex eo, 
ne deteriorem conditionem fructuarü faciat proprietarius, solet quaeri, 
an servum dominus coercere possit. Et Aristo apud Cassium notat, plenis- 
simam eum coercitionem habere, si modo sine dolo malo faciat, quam- 
vis usufructuarius ne contrariis quidem ministeriis, aut inusitatis artihcium 
eius corrumpere possit, nec servum vicatricibus deformare. Vom Uſufru⸗ 
ctuar handelt L, 23. D. de usufr. in fine, 

31) Dieß beftätigen noch befonders L. 15. 8.38.39. D, de iniuriis. L.16. 
$, 2. Di de poenis: Verberibus, quae impunita sunt a magistro allata, vel 
a parente, quoniam emendationis, non iniuriae gratia videntur ad- 
hiberi. i 
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dem Stegreif ergreift, nur als Mißhandlung aufzufaffen if. b) Ob die 
gewählte Züchtigungsart nicht durch Recht oder Gewohnheit von der Com: 
petenz bdefjen, ber fie anwendet, ausgefchloffen ift, wie wenn der Uſufru— 

ctuar die ihm vertrauten Sclaven durch flagellatio, die nur dem Haus: 

und Griminaltichter erlaubt waren, zur Arbeit antreiben wollte, oder einer 
unferer Schullehrer ftatt des gewöhnlichen Schulſtockes die Hundepeitfche 

oder den Kantfchuh applicirte. Iſt dagegen c) die gewählte Züchtigung, 
eine der in feiner Befugniß liegenden, fo wird ihm wegen des Mißver— 
bältı ſes zur Schuld, die als Reflerionsfehler paffiren muß, ſchwer beizufom: 

‚ wenn wir, vom Disciplinarwege abgefehen, den blos rechtlichen 
net firiven wollen. Die Eörperlihe Züchtigung muß ing Un: 
he fortgefegt fein, fo daß das id non intelligere, quod omnes 
mt, anwendbar wird. Nach der Analogie des magistratus ali- 
ns violentius adversus resistentem fommen toir daher auch 
ie eulpa lata hinaus, Einige Ueberfchreitung muß hingehen. 
nlich Betrachtungen hat Haf fe in Beziehung auf den Baum: 

auf den, der fein Stoppelfeld nach dem aus Birgil bekannten 

hen Gebrauche anzündet, bei dem Sinaustreiben eines frem: 

eh, das ſich auf unfer Grundftücd verlaufen hat, bei dem, 

des Ballfpiels einen ihm in dem Aufgreifen des Balles 
; fremden Sclaven niederftieß, daß diefer ein Bein brach, 
> entwickelt, daß wir auf ihn lediglich vermweifen koͤn As 

factiſchen Irrthums kann vorzüglich der bonae fidei pos- 

 Litisconteftation angeführt werben, der, mag er auch dag 
chem Markte gekaufte Pferd zu einem noch fo ge— 
auchen, ober fo mifhandeln, daß er ald Hausvater 
um nicht von dem daſſelbe vindicirenden wahren Ei: 
ich genommen werden kann. Gundling erläutert 
F den unfere Lehre zurücdgeführt werden muß, in feiner 
fe alfo: „Ein Student fchoß mit einem Blaferohr 
traf ein Kind ins Auge, welches das Auge darüber 
Kinde das Auge nicht wollen ausfchießen, deswegen 
ftraft; aber er war nicht extra omnem culpam, 
Stadt fehiegen? — Uber wenn der Caſus fo ift, 
ffirt: Es ift Einer mitten im Walde, er hat cin 
nz; endlich fieht er, daß fich etwas regt, ſchießt 
todt. Quaeritur: ob ihm folches kann impu-= 
non. Diefes ift mehr pro fato zu halten. 
- error ſei vincibilis, fo kann man antwor— 
daß en Walde fih ein Kerl auihatte? 

len: fiedhet vielleicht ein Bengel hinter dem 
icht, die Sau würde alsdann mweggelaufen fein. 
Irrthuͤmer, die invincibiles find, aber bei 
ht. In Eontractfahen habe ich Zeit, du 
digen, aber in eriminibus geht es nicht fo- 
e Waldfpige geſchoſſen hätte, da wäre es ettvas 
mstantia variat ius, alsdann kann einem ſolches 
8* — 
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imputirt werden, weil fich da oft Leute pflegen hinzulegen” 32), — Nimmt 
man die MWahrfcheinlichkeit des Erfolges als den einzigen Maßſtab für die 
Beurtheilung, ob culpa vorhanden oder nicht, fo möchte die leßtere weni⸗ 
ger bei dem Studenten, welcher funfzigmal aus feinem Blaferohr fchießen 
konnte, bis er einmal nur unrecht, und hundertmal bis er in ein Auge 
traf, als bei dem Jaͤger anzunehmen fein, und doch hätte Gundling den 
fegteren, nach der Aeußerung, daß der von ihm angerichtete Schaden ein 
damnum fatale fei, freifprechen müffen, wenn der aus dem Buſch her= 
vorgekommene Menfch, blos lahm gefchöffen, den phufifchen Ucheber jener 
Lähmung ex lege Aquilia auf die Curkoſten und feine Verſaͤumniſſe 
belangt hätte. Worin liegt nun der Unterfchied, dem ein gefundes Ge= 
fühl beizuftimmen gleichwohl nicht umhin kann? — Ohne Zweifel darin, 
daß der Student ſich mit feiner brotlofen Uebung nur die Langeweile 
vertrieb, und dieß nur auf eigne Gefahr thun durfte, während der Jäger 
in feinem Dienfte, in feinem Gewerbe fich befand, und diefem ordentlichen 
Berufe feine ganze Aufmerkfamkeit fo fhuldig war, daß er, wollte er 
diefem gemäß handeln, an die Gefahr nicht mehr denken konnte: Je 
eitler, unfruchtbarer und vermeidlicher ein Treiben für uns felbft war, 
defto mehr fteigt die Haftung für fremden Schaden bis zum periculum, 
und biefes hat nöch den weiteren Grund, weil, je mehr fich diefes Trei⸗ 
ben von einem der gewöhnlichen Lebensberufe, in der die Menfchheit 
thren-allgemeinen Beruf individualificen muß, entfernt, um fo mehr aud) 
jeder Vergleihungsmaßftab wegfaͤllt, — ein Sag, der ſich auf jeden in das 
Gtillenhafte oder in eine Poſſe ausartenden Gebrauch der natürlichen Frei 
beit, z. B. auf das Schlagen eines Burzelbaumes, anwenden läßt, Beim 
Säger haben wir in diefem Vergleihungsmaßftabe eine fefte Grenze deffen, 
mas jedem ordentlichen Jäger im gleichen Falle begegnet wäre, an die 
wir uns halten Eönnen. Bei jenen Originalen geht dagegen diefe Grenze 
verloren, und mir find daher nothgedrungen, das Aeußerfte Zu verlangen, 
um nicht überhaupt jede Berantwortlichkeit aufzuheben. Umgekehrt erhöht 
wieder der gewählte Lebensberuf aus mehrfachen Nüdfichten die Anfprüche 
an unferen Fleiß. Dem Jaͤger, dem Soldaten, die täglich mit geladenem 
Gewehr umgehen, wird die geringfte Unvorfichtigkeit im Tragen, Aufhaͤn⸗ 
gen befjelben ꝛc. zugerechnet werden, die einem Bauer hingehen würde, 
der unter den Umftänden nicht vermeiden Fonnte, fich damit zu befaffen. 
Jede Nachficht ware im erften Falle höchft gefährlich, eben weil das Gleiche 
bei ihnen zu oft vorfommen kann. Wer fich nicht darauf verfteht, fol 
fo was am menigften zu feiner täglichen Befchäftigung machen, wie es 
ſchon nicht anders, ald auf eigne Gefahr zugelaffen werden kann, fid mit 
Gefchäften diefer Art, und fei es Hundeführen und Kutſchiren, ohne Noth 
zu befaffen, ohne der Kräfte und Fähigkeiten, welche zu einem ordentlichen 
Manne eius conditionis- gehöten, gewiß zu fein, Diefe Verpflichtung 
erhöht fich, je mehr die Ehre und Einträglichkeit, welche das Gefchäft ihm 
belohnt, auf dem Nutzen beruht, den es Anderen gewährt und verfpricht. 
Daher der Fleiß, den wit von dem Arzte, von dem Operateur, von dem 





32) Dierours über das Natar · ind Mötkerricht, &. 67. 
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Künftler verlangen, denen eben desivegen in unferen Fragmenten angerathen 
wird, ſich auch gegen das, wofür fie unmöglich einftehen Finnen, lieber 
zu verwahren, weil fie fonft angefehen werden, als haben fie die Gefahr 
auf fi) genommen, mas zugleih den von Hagemeifter entwidelten 
Einfluß der Vertragsverhältniffe auf die Aquilifche culpa außer Zweifel 
fest *). So berühren ſich die Ertreme in diefer Lehre, welche je einfacher 
in ihren Principien, defto ſchwieriger und vertwidelter in der Anwendung 
ift. Doc, genug über die Aquilifche Gulpa, bei der wir, da fie zugleich 
den allgemeinen Theil unferer Doctrin zu entiwideln Gelegenheit gab und 
in, unferer Literatur noch am meiften defideriren läßt, am längften vers 
weilen mußten. Bei der beffer vorgearbeiteten außeraquilifchen culpa duͤr⸗ 
fen wir uns dagegen Eürzer faffen, 

Die aufßeraquilifche culpa unterfcheidet fich von der Aquilifchen haupt 
fachlich durch ihr Object, und begreift auch ſolche Vermoͤgensbeeintraͤch⸗ 
tigungen, . welcye aus feiner Körperverlegung an Perfonen oder Sachen, 
und folche Körperverlegungen, welche nicht unmittelbar aus der ung zu 
imputirenden Handlung, fondern erft aus einer eignen freien Verfügung 
des Beſchaͤdigten, als nächfter Urfache, entftehen und durch das, mas wir 
zur Erweiterung feines Vermögens zu feiner Verfügung geftellt haben, 
veranlaßt worden find. Sie fegt eine Verpflichtung voraus, Andere vor 
Nachtheil zu warnen und zur Erhaltung ihres gegenwärtigen Vermögens 
feloftthätig mitzumirken, auf welche, wie mir gefehen haben, die allgemeine 
Bürgerpfliht durdy Eein Gefes ausgedehnt werben Fonnte, teil fie mit 
der Sorge für die eigne Erhaltung, wozu das Recht vor allem ermädh: 
tigen mußte, unvereinbar, nur duch Willkür übernommen fein 
kann. Sie fest mit einem Worte eine Obligation voraus, waͤh— 
rend die Aquilifche eine Obligation erft hervorbringt. Die letztere er= 
fhien daher, von dem Falle des dolus abgefehen, in ihrer reinften Ge: 
ftalt als bloße culpa, neben der zur höchften Verantwortlichkeit verbinden: 
den Nafeweisheit, welche fich unberufen mit fremden Sachen befaßt, ober 
dem, was in der Melt für einen bloßen Muthroillen gilt, hauptfächlich bei 
der Berufsthätigkeit, bei der Ausübung des eignen Nechtes und dem Ge: 
brauche der natürlichen Freiheit, welche ung verfümmert würden, wollte 
man die Zumuthung, für Andere bedacht und beforgt zu fein, fo hoch 
fleigern, daß wir darüber ung felbft und das, was uns zu thun gebührt, 

müßt Aber fie fchliegt nicht einmal alle dolofe Facten ein. 

amd wiftentlich.. fchlechte Stuͤtzen oder ſchadhafte Gefäße leiht, 
habdenfrob ober Hleichgiltig, ob das geftügte Gebäude zufammenbricht, ober 
der in- Die leuteren gefüllte Wein verdirbt; noch mehr, wer dem Anderen 

eine fremde je ſchenkt und ihn dadurch um dem vor der Eviction dar⸗ 

auf gemachten Aufwand bringt; mer mir erlaubt in feinem Grundftüde 

Eetten zu graben und, nachdem diefes mit Koften gefchehen it, deſſen 

Muhr nicht leidet ; wer einen ihm als Dieb bekannten Sclaven unge: 
mat verkaufte, oder ihn zu Eaufen Auftrag ‚gab, — kann fo wenig unter 
das Aquitifche Geſetz geſtellt werden, als die Klage aus biefem Geſetze 
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demjenigen zugeſtanden wird, welcher an der verdorbenen oder zu Grunde 
gerichteten Sache noch kein Eigenthum, fondern nur ein Forderungsrecht 
auf dieſelbe hat; und es war ein ſtarker Mißgriff von Schoͤmann, 
wenn er in beiden Beziehungen ſchwankte und Beeintraͤchtigungen hierher 
bezog, welche zum Theil nur ex dolo oder culpa lata verantwortlich 
machen, und daher nach der ausdrüdlichen Entfcheidung unferes gemeinen 
Rechtes nur mit der actio doli oder mit einer Gontraetsklage verfolgt 
werden Eönnen, deren e8 gar nicht bebarf, wenn das durch eine allgemeine 
Bürgerpflicht zu einem Eategorifchen Unrecht erhobene Uebel, wie bei der 
Toͤdtung, in dem Erfolge liegt, fo daß dadurdy jede Zurechnung mindes 
ſtens civilecchtlih in Anfprudy genommen wird, fobald es ohne eignen 
Nachtheil von ung auch nur verhütet werden konnte, was nicht der 
Fall ift, wenn es nur durch ein ohne Entgelt ung nicht zuzumuthendes Opfer 
in der gewöhnlichen Benuͤtzung unferes Eigentums oder nur durch Aufs 
wand von Arbeit und Mitteln möglich war, da wir Anderen nur nicht 
fchaden, aber nicht — nuͤtzen ſollen. Daher faͤllt auch der Ufufrus 
ctuar, der z. B. die Waſſerleitungen und Wehre nicht gehoͤrig unterhaͤlt, 
wobei jn Zeiten oft mit etlichen Thalern ausgerichtet wird, was auf die 
Dauer duch die Einwirkung des Elementes zur Miederherftellung ein 
großes Capital erfordert, trog des ihm: zu imputicenden phfifchen Ver— 
berbes des Waſſerbaues, nicht unter die lex Aquilia, aber nicht deswe⸗ 
gen, weil er nur durch Unterlaffung fchadet, fondern darum, weil die alls 
gemeine Bürgerpflicht nicht auf einen Aufwand geht, der nur aus feis 
ner fpeciellen Verpflichtung als Nusnießer verlangt werden kann, welche 
die Römer nad) ihren Begriffen von der natürlichen Freiheit erft durch 
eine befondere cautio usufructuaria vollftändig begründet erachteten. Ums 
gekehrt war es ein faft noch Argerer Mißgeiff, wenn Schoͤmann vers 
fucht war, den Fall der L. 25. 8.7. D. locat. unter die lex Aquilia 
zu ftelfen, obgleich nicht zu verfennen ift, daß die Säule durch ein unges 
ſchicktes Ihun zerbrach. Allein wer vermag den Zransport einer Säule 
in die entferntefte Beziehung mit einer allgemeinen Bürgerpflicht zu brins 
gen? Er ift zudem ein fo außerordentliches Gefchäft, worauf Feine allge: 
meine Polizeiporfchrift fi einlaffen kann, wie man damit umgehen foll. 

So wie in der Aquilifchen culpa die diligentia verfchmwindet, deren 
Abwefenheit wir erſt aus dem Erfolge gewahr werden, fo tritt dagegen 
die der außeraquilifchen culpa correfpondirende diligentia fo‘ 
objectiv hervor, daß es ſich daraus erklärt, warum fiegbeirihe ei 
lich technifche Bedeutung befommt, als in verfchiedenen Michtui 
ger Eifer, bald Andere vor Nachtheilen ſorgfaͤltig zu warnen, bald -ihre 






Sachen vor verderblihen Einflüffen feemder natürlicher oder freier Mrfas 
chen zu behüten, bald ald Arbeit und Aufwand, um ihre Sachen nicht 
nur als Körper, fondern auch als Güter und Beftandtheile ihres Vermoͤ⸗ 
gens in ihrem Werthe zu erhalten, bald ihren Vortheil gehörig wahrzus 
nehmen und ihr Vermögen vor Abgang zu bewahren durch wahrhaft pros 
ductive Beftrebungen, welche dafjelbe in der Wirkung eben. fo wohl ver: 
größern Eönnen. Sie umfaßt daher einen Theil des Ganzen, welches, in 
der Perfönlichkeit concentrirt, dag reine Rechtsgeſetz der eignen Sorge des 


x 
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Hausvaters für fich, die Seinigen und feine Angelegenheiten augfchließend 
überlaffen mußte, aber eben deswegen ihn in diefer Sorge durch feine 
weiteren Rüdfichten befchränken Eonnte, als durch diejenige, welche bie lex 
Aquilia uns auflegt. 

Die Erweiterung diefer allgemeinen VBürgerpflicht entfpringt baher 
aue aus der Autonomie der Privaten, welche das Gefeg nur regeln, 
aber nicht vorfchreiben Eonnte, aus Verträgen und vertragsähn= 
lichen Berhältniffen. Zwar begründen aud) Delicte und unerlaubte 
Handlungen obligationes ad restituendum, melde auf nicht beabfichtigte 
Schadenzufügungen ſich beziehen, tie, wenn der Dieb im Ausraͤumen eis 
nes Schranfes Glaͤſer zerbricht, die er nicht ftehlen wollte, oder melde, 
wie der Dieb, der, um eilig in das Weite zu fommen, das geftohlene 
Pferd zu Schanden reitet, ber dazu WVerpflichtete ſich durch eine neue 
Schuld unmöalid) machen kann. Aber für die Frage biefer fhuldigen 
Ditigenz find fie von Feiner praktifchen Erheblichkeit, weil eine an jich 
unerlaubte Handlung ſchon das periculum casus überträgt. Ueber bie 
allein einer befonderen Erörterung bedürftigen Verträge und vertragsaͤhn⸗ 
ichen Verhaͤltniſſe, im Gegenſatze des Geſetzlichen, hat ſich der Rechtsphi⸗ 
loſohh Thomas Hobbes vielleicht mit einer Schaͤrfe ausgeſprochen, 
welche einem Ulpian und Paulus keine Schande machen wuͤrde: Pactum 
est promissum, lex mandatum. In pactis faciam dieitur, in legi- 
bus fac. Pacto obligamur, lege obligati tenemur. Pactum obligat 
per se, lex obligatum tenet virtute pacti universalis de praestanda 
obedientia. Ideoque in-pactoprius determinatur, quid 
faciendum est, quam ad faciendum obligamur,sed 
in lege ante obligamur ad faciendum, quid vero 
faciendum sit, determinatur post. Ich geftehe, daß mir 
diefe Stelle über das Charakteriſtiſche des Obligationenrechtes in der fpe= 
ciellen Beziehung auf unfere Frage erſt Licht gegeben hat, zu welchem, 
wenn ich nicht irre, unfere Glaffiter ſchwerlich irgend eine gemeiniglich fos 
genannte obligatio immediata ex lege, }. B. die der Eltern ıc. zur Leis 
ftung von Alimenten, des Vaters zur Ausftattung feiner Töchter, gezählt 
hätten. Sie gehören nicht in die Kategorie, weil fie das Geſetz formell 
und materiell ſchon voraus beftimmt hat, wohingegen wahre Obligationen 
befonders materiell erft durch das obligatorifche Factum beſtimmt werben, 
welches fie bald fo, bald anders geftaltet, wozu die ohnehin meift aus dem 
Landüblichen gefchöpfte und in biefem frei entftandene gefegliche Form 
der Wilkuͤr einen unmöglich genau vorzumeffenden Spielraum läßt. In 
diefer Kraft, ſich wechfelfeitig zu verbinden und verbunden zu werden, liegt 
das unverwuͤſtliche Urrecht der Rechtsfubjecte, die Mutter des Gewohn⸗ 
heitsrechtes, wodurch Die muftergiltigften Vorgänge feines Gebrauchs all⸗ 
malig zu allgemeinem Anſehen gelangt ſind, und der friſche Hauch, 
welcher die poſitivſte Geſetzgebung belebt und durchdringt. Es bewaͤhrt 
fih aber darin auch, daß jene cognatio, quam natura inter nos cou- 

stituit, jene Mitgeborenheit, in ber wir ung ald zu einem gemeinfamen 
hen verbundene freie Wefen gewahr werden, die einander, wenn aud) 
nicht immer mit afeicher Minze, doch in gleichem Merthe bezahlen koͤn⸗ 
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nen, wie uns eben fo wohl durch Vergeltung von Beleidigungen, als 
duch Verſagung von Gegendienften fühlbar wird, und melde ihre indis 
viduelle Freiheit nur in demfelben Verhältniffe bewähren und froh wers 
den, als fie je fi) nach dem Prototyp eines bonus et diligens pa- 
terfamilias in den verfchiedenften Eremplaren felbft ausbilden, und als 
es ihnen gelingt, miteinander diejenigen Berührungspunkte ausfindig zu 
machen, in welchen fie fi in ihrem gemeinfamen Leben ergänzen Eönnen 
und müffen, — feine Fabel if. Wir gehören alle einem gemeinfchaftlis 
chen Stamme an, ber ſich durch die Ungleichheit der Gaben, Geſchick⸗ 
lichkeiten und Glüdsgüter fo verzweigt hat, daß der größte Egoiſt ſich 
nicht davon abfondern oder eines Beiftandes Anderer entbehren kann, den 
er fi) nur dadurch verfchafft, daß fie ihm glauben. ine allgemeine Vor: 
fiht und ein gegenfeitiges Mißtrauen, das die Menfchen von einander 
entfernt, wuͤrde ſowohl den allgemeinen Beruf unferes Gefchlechtes, als 
die befonderen Lebenszwecke jedes Einzelnen vereiteln, und wer hieran zwei— 
felt, der hat nicht bedacht, wie fehr mir jede Stunde in unferem Leben 
uns auf Andere verlaffen oder ihnen etwas zutrauen müffen; daß mir 
nicht einen Schritt thun, ja, was noch fchlimmer ift, nicht einen Augen 
blick ruhig ftillfigen Eönnen, ohne von dem, was Andere thun oder thun 
werden, berfichert zu fein, und zwar gerade in Beziehung auf folche Hand» 
lungen, woruͤber ein allgemein gebietendes Geſetz unmöglich ift, meil dies 
fes mit der fehuldigen Garantie ihrer natürlichen Freiheit oder ihres wohl⸗ 
erworbenen Rechtes in Widerſpruch gerathen wäre, und wozu wir fie alfo 


erft in einer nur fubjectiv auszumittelnden Gleichheit ähnlicher Erwartuns 


gen frei beftimmt und verpflichtet haben müffen. 


Solhen aus Verträgen im engeren Sinne entfpringenden Obliga- 


tionen ftellt nun unfer gemeines Recht nach feinen zarten Begriffen von der 
natürlichen Freiheit auch andere Zuftände, welche eine Obligation erzeugen, 


und nicht nur die Falle gleih, welche es ausdruͤcklich als obligationes. 


quasi ex contractu bezeichnet, fondern auch diejenigen, wobei die Obli— 
gation von dem zur Wahrnehmung feiner Intereffen zunächft berufenen 


ereditor erlaffen wird, und auf der anderen Seite der debitor derſel⸗ 


ben ſich durch DVerzichtleiftung auf fein dadurdy begrenztes Recht entziehen 
konnte. Dahin gehört insbefondere der bomae fidei possessor nad) der 
Litisconteftation gegenüber vom Windicanten, der Ufufructuar dem Pros 
prietär gegenüber, und der Erbe im Verhältniß zu den Legatarien, deren 
Pflichten, fo genau fie durch das Geſetz beftimmt find, doch als durch 
eigene Willkür auf fich genommen gewürdigt werden. Se freier übrigens 
diefe verfchiedenen Obligationen contrahirt werden, defto ftrenger wird uns 
ter Umftänden bie Imputation in Beziehung auf Handlungen, wodurch 
wir und, wenn auch ohne fchlimme Abficht, ihre Erfüllung ganz oder 
theilweiſe unmöglich gemacht haben. Doc, werden — fehr verfchieden von 


der Behandlung der culpa unter der lex Aquilia, wo es, ift der Erfolg” 


eingetreten, genügt, ihn an irgend ein Moment fubjectiver Werantworts 


lichkeit anknüpfen zu koͤnnen, durch welches er mehr, als blos zufällig er⸗ 


fheint, und daher entweder Schuld oder casus vorhanden ift, mas 
man aber, ba unter Umftänden ein fehr nahe. liegender Gaufalzufammen« 
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hang im den letzteren übergeht, wenn dieſe Verantwortlichkeit nur qualis 
ta tiv umerfindlic iſt, ohme daß es auf das Quantitative anfommt, 
ſchlechterdings nicht von einer erhöhten Zurechnung verftehen darf, — in 
esiehung auf den aus Obligationen entfpringenden Fleiß drei Praͤſta— 
tionsgeade unterfchieden, indem in einigen diefer Verhältniffe nur dolus 
und culpa lata, in anderen neben diefer nur diligentia in suis rebus 
or n anderen aber noch diligentia diligentis, plena custodia 
‚man mit einem Worte culpa omnis nennt, für die Fol 
lich machen. Mir glauben diefe Begriffe durch die Folge 
tungen beftiedigender charafterifirt zu haben, als dieß durch 
möglich iſt. Im Allgemeinen bedeutet die diligentia eine 
welche durch ihre Hurtigkeit eine fich felbft antreibende 
in jedem Staatsbürger zum Charakter werden foll. Ohne 
Abſtbeſtimmung können wir fchon dem allgemeinen Rechtes 
em laede nicht genügen, nur trifft hier die Diligenz mit 
värtigen Objecte unferer Pflicht und dem Erfolge der 
Immen, daß fie nur einen dem Strafrichter wichtigen 
ed in der moralifchen Schägung bildet, um den fich der 
3 befümmert. Dieß ift anders bei Obligationen, 
t erſt ein kuͤnftiges ift, theils weil fie fehon qua= 
Immenen Sorge für eine fremde Angelegenheit bes 
mmet die Diligenz einen objectiven Charakter und muß 
zeigen, damit die Eünftige Erfüllung nicht vereitelt 
auch in einem Aufwande von Ruhe und Bequem: 
Maß haben muß. Die custodia verhält fich zur 
zum Ganzen und ift ein gleich unbeftimmter Begriff, 
barer Streit geführt worden iſt. Sie bezieht ſich 
tlicher Sachen, die entweder fremdes Eigentum 
u loͤſende Obligation es werden follen, vor Werder 
Räffe, durch. Benagen von Mäufen (L. 13. $. 6. D. 
mmen, ohne daß man Deterioration und gaͤnzli⸗ 
R barf (vergl L. 1.8. 7. u. L. 2. D. 7. 9.). 
rt damit freilich die regelmäßige Verantwort- 
und Ufucapion bezeichnet. Indeſſen ift dieß nur 
6 der zur diligentia Obligirte den Beweis führen 
ne feine Schuld um die Sache gefommen Gaſſe, 
befonders gehört, daß er Sachen, die man wegen ih: 
legt, gehörig verfchloffen habe ꝛc. Erſt hier 
chen culpa lata und levis eine praftis 
bei der Aquiliſchen culpa fich in der dop: 
htzuunterfcheidende verliert, weil auf der ei— 
iefelbe fallt, oft gar Feine wahre Schuld, fon: 
at unferes Handelns zu vertretende Gefahr 
1 Seite das, was, eine befondere Verbindlich: 
als grobe Fahrläffigkeit erfcheinen wuͤrde, 
lungsweife oft als reiner Zufall angefehen 
ch jenen Unterfchied in unferen Fragmenten 
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nur in Beziehung auf Contract?» und Quaficonteactsverhältniffe hervor 
gehoben finden, außer denen er Übrigens noch für das Strafrecht wichtig 
ift. Ueber jene allerdings auf ein Quantitatives, auf ein Mehr oder We— 
niger fich beziehenden Präftationsgrade gibt e8 nun durchaus feine allges 
meine Regel, bie ſich mit Rüdfiht auf ihre unterzuordnende und fie 
blos in der Anwendung mobificitende Ausnahmen aufftellen ließe. Zwar 
hat der Herausgeber der zweiten Auflage von Kaffe im Anhange- eine 
folche Regel ausfindig zu machen geglaubt, indem er aus einigen Stellen 
feheinbar abzuleiten fuchte, daß fogar bei Stipulationen, welche doch be— 
kanntlich für den Promiffor am günftigften oder am wenigften befäftigend 
ausgelegt werben fpllen, nach unferem gemeinen Rechte omnis culpa habe 
präftirt werden müffen, und diefes Argument wäre allerdings fehr ſchla— 
gend, Allein e8 wundert uns nicht, daß Haſſe felbft, dem er jenen 
Aufſatz bei feinen Lebzeiten mitgetheilt hatte, fich dadurch nicht überzeugen 
ließ, Der aufgewendete Scharffinn fcheitert an der viel zu klaren L. 91. 
pr. D. de verborum obligationibus 29, befonders wenn mir fie mit 
der L. 31. $. 12. D. de aedilitio edicto, mo von dem redhibitorifch 
belangten Käufer die Rede ift, zufammenhalten. Auch Haſſe hat fie 
$.34 feiner Schrift nicht ganz unbefangen gedeutet. Sie fagt dem Sinne 
nah, daß der Promiffor einer Species nur für dolus und culpa lata 
hafte, und das: si autem negligat infirmum, ift, wie der Gegenfaß des 
bonae fidei possessor nad) der Litisconteftation ergibt, gewiß nur von 
einer Unachtfamfeit zu verjtehen, welche daraus entitand, daß er, wie ber 
in der anderen Stelle angeführte Käufer, die Krankheit des verfprodyenen _ 
Sclaven nicht für fo gefährlich anfah, daß bier nicht Hausmittel ohne 
Arzt genügen, oder daß man fich nicht auch auf einen minder erfahrenen 
Arzt verlaffen Eönne, und weldye eben deswegen noch in das Gebiet der 
culpa levis fält, Denn Ulpian will ja ein Beifpiel von diefer ges 
ben, die wir ohnehin in dem Falle des gemeinen Lebens, wovon er fpricht, 
alg die gewöhnliche vorausfegen dürfen. Diefes zeigen die Eingangsworte 
des $. 12 cit.: Culpam omnmem accipiemus, non utique la- 
tam. Der am Schluffe der L. 91. D. de verb. oblig. angeführte Ent= 
fcheidungsgrund: An-culpa, quod ad stipulationem attinet, in fa- 
ciendo accipienda sit, non in non faciendo? — quod magis pro- 
baudum est, quia qui dari promisit, ad dandum, non ad facien- 


34) Si servum stipulatus fuero et nulla mora intercedente servus de- 
cesserit: siquidem occidat eum promissor, expeditum est, sin autem ne- 
gligat infirmum, anteneri debeat promissor ?— Considerandum est, utrum 
quemadmodum in vindicatione hominis si neglectus (fchon dieſes Wort 
ohne Beifag drüdt gewöhnlich nur das Gegentheit, einer noch über die culpa lata 
hinaus erwarteten diligentia aus) a possessore fuit, culpae eius nomine te- 
netur possessor, ita et cum dar i promisset? An culpa, quod ad stipula- 
tionem, in faciendo accipienda sit, non in non faciendo? — quod 
magis probandum est, quia qui dari promisit, ad dandum, non faciendum 
tenetur. Die Behauptung unferer Auslegung, deren Ausführung hier nicht an 
ihrem Orte wäre, behalten wir einem Anderen bevor, und werden fie mit Altes 
ren Autoritäten beſtaͤrken. Vergl. übrigens aud) bad unmittelbar folgende L. 
23. eodem, Paulus R. S. V. 7. in fine. 


Gulpa. 123 


dum tenetur, darf nicht zu buchftäblich genommen werden. Es foll da⸗ 
mit unferes Erachtens gerade jener thätige Eifer, jene rührige Geſchaͤftig⸗ 
feit bezeichnet werden, wodurch in Obligationgverhältniffen die diligentia 
ſichtbar wird, ſollte fie auch ungluͤcklicher Weife ihren Zweck verfehlen, 
während bei der culpa lata der, gleichviel ob aus Begehungs- oder Un: 
terlaffungshandlungen hervorgehende, Erfolg vor Augen fteht, nur einer 
wahren Gleichgiltigkeit unvermeidlih, und von der culpa Aquilia nur 
darin verfchieden, daß biefe durch den Erfolg zumeilen erſt ausgemwiefen 
wird, weil mie fonft, wie bei dem Studenten, der nach Spagen mit dem 
Blaferohr ſchoß, gar nichts Midervechtliches wahrnehmen würden. So 
verftanden fcheint uns diefe Stelle gevade das fprechendfte Bild der di- 
ligentia im technifchen Sinne zu zeichnen, und legt man fie anders aus, 
fo fommt man am Ende dahin, daß man nad dem Sinne dieſes Frag— 
mentes auch dann dem Promiffor nichts anhaben koͤnne, wenn er den 
verfprochenen Sclaven duch die unterlaffene Verabreihung nöthiger 
Lebensmittel verhungern ließ, weil er ihn dann nicht buchftäblich todtge— 
fchlagen hat, was man body mit der L. 15. D. ad legem Corneliam 
nicht vereinigen und noch meniger dem gefunden Verftande der alten Ju: 
riften zutrauen wird, von denen teir eine fo ftarfe Befangenheit in bie 
ſtrenge Mortverbindlichkeit fonft nirgends gewohnt find”). Mit Beth: 
mann-Hollweg denfelben Weg einfchlagend, fommen wir alfo auf das 
alte Reſultat zurück, daß ſich für Verträge und vertragsähnliche Verhaͤlt⸗ 
niffe nur die einzige durchgreifende Regel aufftellen läßt, daß dabei dolus 
und culpa lata, ald mit der bona fides unverträgiih und den Mangel 
am guten Willen beweiſend, präftirt werden müffen. Fuͤr die über die— 
fe8 Ziel hinausgehende und den nad) einem Prototyp ausgebildeten recht⸗ 
lichen Charakter, wie ee nach der Culturftufe des Volkes billig zu fordern 
ift, vorausfegende diligentia ift eine gleiche durchgängige Regel in unferem 
gemeinen Mechte nicht nur nicht gegeben, fondern fie wird auch der Do: 
ctrin darum nie gelingen, weil die fhuldige Diligenz durch zwei fcheinbar 
entgegengefeste Principien beflimmt wird, welche fid) in ihrem Conflicte 
viel zu mannigfaltig befchränfen. 

Das eine in den Fragmenten unferer Claſſiker mehr voraus: 
geſetzte, als deutlich ausgefprochene Princip ift an der fehtvierigen Frage, 
warum gerade der Mandatar und der megotiorum gestor, obgleih aus 
dem Geſchaͤfte felbft in der Regel nicht belohnt, zur diligentia et custo- 
dia plena verbunden find, von Haffe?‘) treffend entwicelt und beruht 
auf der auch in anderen Berhältniffen zwar minder auffaltenden, aber doc) 
nie ganz verſchwindenden Stellvertretung für Andere. Das andere 





zweiten Auflage mit diefer Entwidelung fo wenig befreundet hat. Die von ei: 
nem anderen Schriftfteller verheißene Entdedung, daß der Mandatar nur culpam 
latam präftirt habe, wollen wir erwarten, wiewohl fie fchon Vorgänger hat, 
welche fie aus befannten Quellen behaupteten. Möchte ed und gelingen, ben Ge⸗ 
kanfen Haffe’3 in das gehörige Licht zu fegen. 
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in jenen Feagmenten deſto öfter angeführte Princip liegt in der Erwaͤ⸗ 
gung, ob das Gefchäft, woraug unfere Obligation entfpringt, uns gegenfeis 
tigen oder gar nur einfeitigen Vortheil gewährt, oder ob wir dadurch 
nur beläjtigt erfcheinen, was fich fchon bei der Eingehung zeigt, wer dem 
Anderen gute Worte zu geben Urfache hat, oder den Anderen zum befon= 
deren Danke verpflichtet. Beide Momente bewirken im Grunde die Ver: 
bindlichfeit zum Fleiße zufammen, obgleich wir diefe combinirte Wirkung 
nicht immer gewahr werden, da oft das Eine in das Andere ſich fo ver 
liert, daß diefes in einer für fi den Ausſchlag gebenden intenfiven 
Stärke hervortritt. Mir verfuchen diefes aus dem Wefen einer jeden 
Dbligation abzuleiten, wobei ung die befannte Definition des Paulus 
zum Anhaltepunfte dient, obligationum substantia non in eo consistit, 
ul.aliquid corpus nostrum, aut servitutem nostram faciat; sed ut 
alium:nobis obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel prae- 
standum. Keine Obligation unterwirft ein Object unferer unmittelbaren 
Berfügung, fondern nur mittelft einer perfönlihen Leiſtung, wozu wir 
Semand anhalten dürfen. Ein folhes Band gewinnt jedoch erſt dadurd) 
feine tiefere und zugleich edlere und menfchlichere Bedeutung, wenn wir 
die Löfung deffelben nicht blos auf den dem Greditor erlaubten Zwang 
beziehen, obgleich fich die Roͤmer diefer Anficht in ihren strieti iuris ne- 
gotia ſtark genähert haben, fondern wenn es auf die vom debitor zu 
erivartende Selbftthätigkeit radicirt wird, obgleich alsdann deren Mangel 
ihn für alle, in dag gegenwärtige Vermögen eines Anderen, fo weit e8 mit 
feinem Forderungsrechte in unzertrennlicher Verbindung fteht, nachtheilig ein= 
wirkende Folgen verantwortlich machen muß. Damit geht folgeweife ein 
Theil des Aufwandes von Eifer, Arbeit und Mitteln für den Beftand 
unferes Vermoͤgens durch einem mindeftens die Gonfumtion ausgleichenden 
beftändigen Erwerb, zur Bewachung und Erhaltung unferer Güter und 
ihres Werthes 2c., welche das Necytsgefeg der eigenen Sorge eines Jeden 
zumies, indem es zugleich den Schug der Ausübung feiner Nechte darauf 
berechnete, daß er hierin fo wenig, als möglid gehindert fei, auf einen 
Anderen über. Gibt es nun feine Obligation, welche fi) von einem ges 
wiffen Grade von Diligenz trennen ließe, fo kann man mit Wahrheit fa 
gen, daß in jeder ein Rollenwechſel des allgemeinen Nechtsberufes vor fich 
geht, der eine Art von repräfentativem Charakter hat und den Kern uns 
ferer Perfönlichkeit zum dienenden Gliede einer fremden Nechtsfphäre in 
Anfpruh nimmt. Und fo ift es wirklich. Das Geringſte, was ‚minder 
ftens bei allen bonae fidei negotia — ob die actiones strieti iuris fo 
weit gehen, dürfte zweifelhaft fein — erwartet wird, ift, daß. der Verpflich: 
tete der übernommenen Sorge für fremde Angelegenheiten fich fo annehme, 
wie er in gleichem Falle für die eigenen zu forgen gewohnt if. Denn 
unfer gemeines Necht ftellt gerade in der engen Beziehung auf Contracts⸗ 
und Quaficontractsverhältniffe eine erwiefene Sorglofigkeit, welche die— 
fen von tung felbjt gewohnten Fleiß vermiffen läßt, die Ueberführung einer 
Hintanfegung fremder Sachen und Gefchäfte, als folcher, gegen die eiges 
nen, einer culpa lata gleich, welche unbedingt präftict werden muß ?”), 


87) L. 32. D. depositi. Baffe, Cap. VI, 8.68 der erſten Auegabe 
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Umgekehrt aber geftattet e8 nur ausnahmsmeife die Entſchuldigung, fich 
darauf zu berufen, daß man e8 in eigenen Angelegenheiten nicht beffer zu 
machen pflege, wenn ein Anderer es beſſer gemacht hätte und beffer mas 
chen £onnte, und verlangt, den Verpflichteten nad dem. Prototyp eines 
bonus et diligens paterfamilias richtend, in der Megel’das, was in dies 
ſem Stüde ein tüchtiger und fleifiger Mann feines Gleichen geleiftet has 
ben würde, Gewiß hat weder die Philofophie, noch das Cheiftenthum je 
zu einer reineren Selbftbeftimmung und fo fehr bis zur Idee zu erheben 
vermocht. 

Auf der anderer Seite hat jedoch eine folche Zumuthung, fich in 
Anderen zu vergeſſen, oder in ein fremdes Mechtögebiet hinein zu leben, 
eine folche geiftige Dienſtbarkeit, welche die Obligation zu einem officium 
fteigert , obgleich gerade das der Ethik verwandte moralifche Element der 
Obligation etwas, Abſtoßendes für den juriftifcheit Standpunkt, welcher 
mit der irdifchen, auf dag Greifliche und Eogoiftifche befchränften Natur 
des Rechtsbegriffes eine Ausföhnung verlangt. _ Diefe beruht hun neben 
der Bedingung, daß jene Dienftbarkfeit nur vorübergehend bis zur Löfung 
der Verbindlichkeit fei, daß fie ferner auch objectiv ihre Beftimmten 
Grenzen habe und befonders nicht über eine relative Mitwirkung zur Er— 
haltung des gegenmärtiger Vermoͤgens befönders erſtreckt werde, haupts 
fächlich auf einer Freiwilligkeit, welche durch ein verhaͤltnißmaͤßi— 
ges eigenes Intereffe beſtimmt wurde: Das Iegtere find wir 
nun zwar auch bei bloßen MWohlthaten, welche in Form einer buͤrgerlich 
verbindlichen Verheißung oder eines Contractes eingekleidet vorliegen, vor» 
auszuſetzen genöthigt, meil alle Rechtsgemwißheit verloren gifige, wollte man 
über die unendlich möglichen intereffirten Beftimmungsgründe, wozu ja 
nad} der L; 54. $: 1: D. de furtis fchon die Rechnung auf Erkennt 
lichkeit oder das sibi beneficii debitorem atquirere gehört, einen fpe 
ciellen Beweis ihrer Verhältnigmäßigkeit verlangen und diefe nicht ver 
möge ber dafür alleirt competenten fubjectiven Beurtheilung eines Jeden 
ſchon mit dem Vertrage felbft als entfchieden annehmen. Aber e8 kann 
doch für den Umfang der Vertragsverbindlichkeiten und fire die nicht fel- 
ten jtweifelhafte Frage, ob wirklich eine feſte und obligatorifc gemeinte Zus 
fage vorliegt, oder nur ein Zeugniß mwohlmollender Gefinnungen, mochte 
diefed auch Erwartungen erregen, keineswegs gleichgiltig fein, ob ſchon der 
Inhalt des Vertrages ein folches verhältnißmäßiges, compenfirendes und 
ſchaͤtzbares Intereſſe darbietet, das nach einer anerkannten Regel freier 
Wechſelwirkung den Eintritt in die Obligation beftimmt. Wo diefes 
nicht det Fall tft, da müffen wir von Rechtswegen den durch den Ber: 
trag allein begünftigten Gegenteil zut höchften Sorgfalt verpflichten, 
den ihm erwieſenen Dienft dem Wohlthäter fo unfchädlich, als: möglich 
zu mathen, und bie Regel des Africanus in Antoendung bringen, aequis- 
simum, nemini officium suum, quod eius, cum quo contraxit, 

non sui commodi tausa suscepit, dammosum- esse, 

Das erfte Princip ift bei dem Mandat, der Gefchäftsführung und 
derjenigen Verwaltung öffentlicher Diener, welche ſich auf die Wermögenss 
rechte des Staates oder der Gorporationen bezieht, hauptfächlich entſchei⸗ 
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dend, weil hier die Stellvertretung die vollkommenſte iſt, als rein im 
fremden Intereſſe übernommen ſich anpreiſt, ſo daß ein mandatum mandata- 
rii tantum gratia datum als contradictio in adiecto gar nicht befteht, dem⸗ 
ohngeachtet aber, je weniger an genaue Snftructionen gebunden, deito 
leichter die Principalfchaft in Werbindlichkeiten oft gegen Dritte und im» 
mer in Gegenanfprüche hineinzieht, die, wenn auch der nur feinem Dienft- 
eifer folgende Mandatar ıc. felbft nichts davon. hat, doch ihr Maf haben 
müffen, damit nicht der allgemeine Nugen der Bequemlichkeit, fi) Ans 
derer zu feinen Gefchäften zu bedienen, durch beforgliche Machtheile auf: 
gewogen und: vereitelt werde, Daher foll in diefen Fällen nicht nur do- 
lus, fondern aud) culpa omnis, nitht nur die bona fides, fondern auch) 
die diligentia präftire werden und nur der casus improvisus ausge⸗ 
ſchloſſen fein®®). Daß er außer feiner Entſchaͤdigung aus dem Geſchaͤft 
feinen Anfpruch auf eine mit der auf fich genommenen Verantwortlichkeit 
im Verhaͤltniß ſtehende Belohnung hat, iſt zwar wahr, kann aber, da die 
uneigennuͤtzige Verrichtung, wozu er ſich aus freiem Willen verpflichtet, 
gerade im Verhaͤltniß ihrer ruͤckſichtloſen Ausführung um fo,mehr Ehre 
und Erkenntlichkeit einbringen muß, von dem fehuldigen Fleife um fo 
weniger entbinden, da es befannt ift, wie fehr ein guter Gefchäftsführer 
fih in diefer Welt empfiehlt, und wie reell fich die nachfolgende Erkennt— 
lichkeit, auch ohne vorausbedungene Schuldigkeit, auf die Dauer beweift. 
Dieſer Fleiß darf daher. fo wenig nad) dem Mae, welches vom Princis 
pal zu erwarten geweſen, da diefer oft fich Anderer gar nicht bedienen 
würde, wenn er feine Sachen felbft zu beforgen verftände, als nach dem 
vom Gefchäftsführer in eigenen Angelegenheiten gewohnten Fleiß gemeffen 
werden, weil man die eigene Zaftfeftigkeit vorher prüfen muß, bevor man 
ſich ambitionirt, neben den eigenen auch noch fremden Gefchäften fich zu 
unterziehen. Doch geht auch feine Schuldigfeit nicht über die dili- 
gentia diligentis, über die diligentia in abstracto, zu Anftrengungen 
und Auszeichnungen über diefes Maß hinaus, kann ihn wohl die Ausficht 
antreiben, fi Ruhm und Dank zu erwerben; aber das nur durch Gleich- 
artiged und Gewohntes zu firirende Necht kann die Verantwortlichkeit fo 
weit nicht ausdehnen. Schon hierdurch verliert jene Nechtsthefis das 
Abfchredende, mas ihr achtungswerthe Gegner erweckt hat, und damit 
hängen auch die weiteren Befchränkungen ihrer Anwendung zufammen, 
welche wir, Eürzlich anzudeuten, ung begnügen. Wegen der Uneigennüs 
gigkeit, womit ſich der Gefchäftsführer der Laft einer fremden Gefchäfts- 
beforgung zu unterziehen Hat, mußten wir, da hier dag eine Princip den 
Ausfhlag gab, zur Zufriedenftellung des Anderen einen defto ftärkeren 
Accent auf eine auf die Zukunft fpeculivende Freiwilligkeit legen, 
womit er ſich einer ſolchen DBertragspflicht unterwirft,. Allein eben das: 


38) L. 11. 13, 21. C. u. L. 22. $. 11. D. mandati. L. 1. $. 12. D. 
depositi. L. 6. D. de adm. rerum ad civit. pert. L. 3. $. 5. D. de iure 
fisci, Paulus R. S. 1.4.8.1, L. 11.6. $. 12. 21. $. 3. 39. D. de ne- 
got. gest. $. 1. J. de obligationibus, quae quasi ex contr, L. 20, C, de 
negot, gest, L, 24, C, de usuris. Ä 
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durch wird fehr nahe — daß jedes Verhaͤltniß, welches den in dieſe 
Obligation eintretenden Geſchaͤftsfuͤhrer nicht ganz wahlfrei erſcheinen 
laͤßt, ſo wenig ohne Einfluß auf den von ihm zu vertretenden Fleiß bleis 
ben kann, als der entſchiedene Wille und die eigene Schuld des Geſchaͤfts— 
herrn. Diefes laͤßt ſich leicht auf den Tutor, auf den Gurator anmwen- 
den, welche zu ihrer Gefhhäftsführung durch ihre Bürgerpflicht genoͤthigt 
— und welche zwar zu einem uͤber die rohe Gleichgiltigkeit gegen ihre 
ngen hinausgehenden Fleiße gehalten find, jedoch bei einer ihnen 
geringeren, außeraquilifchen culpa mit der Entihuldigung ges 
den, wenn fie bemeifen Eönnen, daß ihnen bei dem beften Willen 
minder grobe Unachtfamkeiten auch in eigenen Angelegenheiten 
egegnen würden, teil ihre individuelle Ausbildung fie nun einmal ge— 

ee sefhäften diefer Art nicht beffer gemachfen macht. Diefe 
| in deren Sinn Diele fich nicht vecht finden koͤnnen, ift auch 
Billigkeit gemaͤß. Wer wird von einem Handwerker oder 
ern, ſo wacker ſie ſich auf ihre Profeſſion und die redliche 
ihrer Kunden verſtehen, wenn fie das Loos der Uebernahme 

ndfchaft trifft, und Gelder anzulegen oder beizutreiben find, 
und Gautelen eines Advocaten verlangen? — Und wird 
tungswerthen Gelehrten, der eine Verwaltung auf fich nehe 
Re ergehen? — Ks ift doch nichts einfacher, als daß 
eute minder ftreng beurtheile, als folche, welche aus freier 
zu an ſolchen Gefchäfte bereit zeigen, oder diejenigen, welche 
e Verwaltungsſtelle beworben, oder fie wenigſtens angenommen 
leiche Ruͤckſichten läßt unſer gemeines Recht bei dem Mit— 

gatar, dem Communionsintereſſenten eintreten, welche, ſich 
der gemeinfchaftlichen Vermoͤgensmaſſe zu unterziehen, 
genen Antheil berufen waren. ine noch weiter gehende 
iſt bekanntlich beim negotiorum gestor anerkannt, der 
coactus eines fremden Gefchäftes annahm, um einen 
zu verhüten, und deshalb nur für dolus und culpa lata 
8 ſich wohl ohne Bedenken auch auf aus Barmherzigkeit, 
zundfchaft in wahren Nothfällen, wo der Erfte befte 
nommene Aufträge anwenden läßt. Der Mille des 
iſt aber auf die Verantwortlichkeit des Gefchäftsführers 
e, nachdem er ſich gegen den Auftrag, aus Bes 
ewachfen zu fein, verwahrt, oder, obgleich dem 
individualität genau bekannt, aus Eigenfinn oder 
| vorgezogen oder ausermählt wurde, 
yorherigen Grunde gemeinfchaftlichen Rechtes auf 
den Ehemann rüdfihtlic) der dos anwenden laͤßt, 
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) Das übrigens — Beamten beſoldet find, hat auf ihre Praſtations⸗ 
chkeit ſo wenig Einfluß, als das Honorar und Salaͤr die Natur des 
8 ändert. Dhnehin geſchieht Erſteres nur, damit fie ſtandesmaͤßig leben 
ind heutzutage werben Wenige von ihrer Beſoldung zuruͤcklegen und da⸗ 


her werben. 
L. 5. $. 9. D. de negotiis gestis., 
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welche eben deshalb nur diligentiam suis rebus consuetam präftiren. 
Ferner dürfte eine beftimmte Inſtruction in gewiffen Stüden die Präs 
ftation fogar auf dolus und culpa lata herabfegen,; weil dem Principal 
felbft die exceptio doli entgegenfteht,; der Beſſeres verlangt als et vors 
gefchtieben. So ift e8 zwar die Pflicht des Mandatars, auch das .nicht 
zu verfaumen,; was er zum Vortheil feines Principals mehr Ausrichten 
kann, und er handelt alfo,; wenn ihm der Auftrag geworden, ein Gut 
um 50,000 fl. zu Eaufen, das ihm zu 30,000 fl; geboten wird, pflicht⸗ 
widrig, wenn et mehr dafür gibt; und in einem fremden Gefchäfte den 
Freigebigen fpielt #1). Allein; wenn diefes nicht wiffentlich geſchehen, wenn 
ihm nur das zum Vorwurf gemacht wird, daß er durch ein ftrengeres 
Feilſchen oder ein minder übereiltes Bieten; die Sache von dem Verkaͤu⸗ 
fer möhlfeiler erlangt haberi würde, fo wird er zwar Fein Lob verdienen, 
aber doch nicht gehalten fein, daß er ſich zur Vergütung verftehen ; oder 
die Sache ſich heimfchlagen laffen muß. Ueberhaupt begegnen wir aud) 
hier dem feiner Unterfthiede zwifchen prodesse und nom nocere, und 
was vom Vormunde geſagt iſt, duͤrfte aud auf andere Gefchäftsführer 
anmwendbar fein: Competit adversus tutores tuütelae actio; si male 
contraxerint: hoc est si. praedia coımparaverint non idonea, per 
sordes aut gratiam,, Quid ergo si neque sordide, neque gra- 
tiose, sed non bonam conditionem elegerint ? — Recte quis dixe- 
rit;.solam latam negligentiam eos praestare in hac parte 
debere #2), Da der Vormund duch feine Dienftinftruction angemwiefen 
. war, die Gelder feiner Pflegfchaft auf den Ankauf von Gütern anzules 
gen, fo fteht er hierin dem Mandatar gleich, der den allgemeinen Auftrag 
hat, Güter zu Faufen, und. e8 wird auch diefem unter Feiner anderen 
Bedingung zur Verantwortung gereichen, wenn er um daſſelbe Geld befs 
fere und gelegenere Güter hätte Faufen koͤnnen. Auch die blos verfäumte 
Gelegenheit zu dem aufgetragenen Anfaufe eines Sclaven bezieht die L. 
8. $. 10. D. mandati ausdrüdlicy nur auf Beſtechung oder Gefällige 
£eit, welche einen Anderen zuvorfommen ließ, der vielleicht nur feinem 
Pflegma oder feiner Bedächtlichkeit den Rang ablief, wohingegen bei der 
Entweichung des einmal gekauften Sclaven, der alfo als zur Dispofition 
des Gefchäftsheren ftehend, ſchon zu deffen Vermögen gehörte, zugleich 
der culpa erwähnt wird. Und damit wäre zugleich der fcheinbare MWiderr 
ſpruch gegen andere Stellen. gelöft, wenn unftreitig nur in derſelben ſpe⸗ 
ciellen Beziehung in. der L. 10. mandati unmittelbar fortgefahten wird: 
Idemque et in fundo, si fundum emit proourator: nihib.enim 
amplius, quam bonam fidem praestare eum oportet, qui 
procurat. Umgekehrt kann aber auch die Verbindlichkeit des Gefchäfts« 
führers erhöht werden, wenn er Gefchictere verdrängt, oder mit deſſen 
Mitteln und Vermögen ohne alle Autorifation ungewöhnliche Gefchäfte 
vornahm, welche der Gefchäftherr gar nicht zu-unternehmen pflegte, in 


41) L. 44. D. mand. L. 21. C. $.8.J. L. 35. 36. D. eodem, 
42) L. 7. $. 2. D. de admin, et periculo tut. Gut hervorgehoben und 
denugt von Schömann, Lehre vom Schabenerfag, Th. 1, ©. 163 fig. 
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welchem Kalle er begreiflidh auch jede Gefahr feiner Speculation auf ſich 
nimmt, mit der billigen Mobification, daß er Gewinn und Schaden dabei 
compenfiren darf. 

MWarum das in der Uneigennüsigkeit ber DVertragsform dem Man» 
date fo nahe kommende Depefitum fo verfchieden beurtheilt wird, Teuchtet 
nicht fogleich ein und ift auch von mehreren Naturrechtslehrern, naments 
lid von Chriftian Thomafius, Barbeyrac ıc. für eine Sonberbars 
Eeit des römifchen Rechtes erklärt worden. Es mögen allerdings zu dies 
fem Refultate eigenthümliche hiftorifhe Gründe mitgewirkt: haben, daß 
man ungeachtet des dabei befonders ſchaff genommenen dolus , dieſen 
Gontract in der älteren Zeit nody als ein negotium stricti iuris bes . 
handelte, denen mir übrigens näher nachzufpüren Feine Urſache haben, da 
die Ausbildung, in welcher das römifhe auf ung als gemeines Recht 
übergegangen, und in welcher wenigftens ber Fleiß, die vertraute Sache 
wie feine eigene aufzuheben, anerkannt ift, nicht mehr daran gemahnt 
und vielmehr einen allgemeineren Grund anführt, warum der Depofitar 
wegen bloßen Unfleißes nicht tenent ift. Negligentiae nomine ideo non 
tenetur, quia qui negligenti amico rem suam commit- 
tit, de se queri debet *). Als Hauptgrund wird alfo gerade 
ein Umftand hervorgehoben, der auch beim Mandat die Präftation herab» 
fest, daß weniger der freie Wille des Depofitare, fondern gewöhnlich mehr 
die eigene Wahl des Deponenten zu ber Dienftleiftung beftimmt, deren 
Uebernahme, weil ohne Ungefälligkeit nicht wohl abzulehnen, nicht als Vers 
heißung einer befonderen Züchtigkeit und Pünktlichkeit ausgelegt werden 
darf. Hierzu kommt aber noch die Einfachheit der durch diefen Real⸗ 
contract vorausbeftimmten Obligation zur Herausgabe der anvertrauten 
Species, fobald fie verlangt wird, melche der Stellvertretung feinen fol 
hen objectiven Charakter gibt, melcher fi), tie bei der Beforgung frem⸗ 
der Gefchäfte, zur Gewerbmaͤßigkeit eines eigenen Lebensberufes ausbilden 
kann. Aus dem einen Grunde heißt es daher wieder ausnahmweiſe: 
sed etsi quis deposito se obtulit, idem Iulianus scribit, peri- 
culo se depositi illigasse: ita tamen ut non solum dolum, sed 
etiam culpam et custodiam praestet: non tamen casus fortui- 
tos #), Aus dem anderen Grunde aber wird das fogenannte manda- 
tum custodiae (L. 1. $. 12. eodem) fehr verfchieden von dem einfas 
chen depositum beurtheilt #°), wie wenn ich Jemand den Auftrag gebe, 
daß er während meiner Abmefenheit in meinem Haufe wohne und meine 
Sachen bewache und bemwahre. 

Das wahre oppositum vom Mandate ift dagegen bag Commobat, 
weil hier das eine blos moralifche Princip, welchen der beiden Gontrahens 
‘a wir auch in das Auge fafjen mögen, feine Anwendbarkeit verliert, 

Aher nur das andere, das egoiftifche, den Ausfchlag geben muß. 

—4 od. 1. ” 5 D. de obligat. et act. $. 3. J. quibus modis re eon- 
44) L. & 
15) Hafıc, 9. 3 adeposik 
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Jene reine Selbftbeftimmung durch eine Nepräfentation, welche ung ganz 
in die Stelle des Anderen verfegt, -mird auf Seiten des Commodatars 
gerade dadurch getrübt, ja unmöglich, daß er allein Vortheil hat. Denn 
dieſer Vortheil wird nad) dem Contract ein erlaubter und mohlbefugter, 
auf den er zu verzichten nicht Urfache hat. Wie derjenige, der fein Ei- 
genthum bemirthfchaftet, ift er berufen, fich feines erworbenen Vortheils 
zu bedienen, und kann, mie jener, hierin nur befchränft werden, Mir 
tönnen ihn darum nicht fchelten, daß er zunaͤchſt an fich denft und nur 
fo viel verlangen, daß er daruͤber das Intereſſe feines Mitcontrahenten nicht 
vergeffe. Hier, mo zwei Rolten des Nechtsberufs in einer Perfon zus 
fammentreffen, gibt e8 für die obligatio ad diligentiam fein anderes 
‚entfeheidendes Princip, als dns Geſetz der Billigkeit und Gleichheit, mel- 
chem Theile die meifte Rüdficht gebührt. Beim Lichte befehen, ift hier 
der Commodant derjenige, ber fich durch den Contract fremden Sin: 
tereffe opfert und eine fremde Rechtsfphäre uneigennügig erweitert, wie 
28 beim Mandate der Mandatar ift, derjenige, deffen Gefälligkeit durch 
eine obligatio ad diligentiam von Seiten des Commodatars ausgeglis 
chen werben muß, damit fie ihn nicht einen unerwarteten, nicht gewoll⸗ 
sen Nachteil bringe. Merkwuͤrdig ift in diefer Beziehung eine gang 
zu unferer Ausführung flimmende Stelle des Paulus in der L. 17. 
D. commodati: Sicut autem voluntatis et officii magis, quam ne- 
cessitatis est, commodare, ita modum commodati finemque prae- 
scribere eius est, qui beneficium tribuit. Cum autem id fecit, 
tunc finem praescribere et retro agere, atque intempestive usum 
commodatae rei auferre, non officium tantum impedit, sed et 
suscepta obligatio inter dantem et accipientem: geritur enim 
negotium invicem, et ideo invicem propositae sunt actiones, ut 
appareat, quod principio beneficii ac nudae voluntatis fuerat, 
converli in mutuas praestationes atque actiones tiviles, ut accidit 
in eo, qui absentis negotia gerere inchoavit, neque enim impune 
inchoata deseret, suscepisset enim alius, si is mon coepisset; vo- 
luntatis est enim suscipere mandatum, necessitatis consummare, 
Igitur si pugillares mihi commodasti, ut debitor mihi caveret, 
mon ‚recte facies importune repetendo, nam si negasses, vel emis- 
sem, vel testes adhibuissem. Idemque est, si ad fulciendam 
insulam tigna commodasti, deinde subtraxisti, aut etiam sciens 
vitiosa commodasti; adiuvari quippe nos, non decipi officio opor- 
tet, Ex quibus causis etiam contrarium iudicium utile esse di- 
cendum est, Aus diefer glüdlich ausgeführten Vergleichung erhellt, daß 
der Commodatar eigentlih an dem Plage des Gefchäftsheren und \ber 
Commodant an der Stelle des Gefchäftsführers fteht, wie auch daraus 
einleuchtet, daß die Dauer der Dbligation weit mehr von ben. 18 
lieben des Erfteren abhängt, dem es unverwehrt ift, das ihm ‚Röekehrt 
Zage gelichene Pferd fhon am erften zurückzugeben, fo wigtunde zu: 
eine auf Lebenszeit in depositum gegebene Sache zu Fi der culpa 
rüdgefordert werden darf. Wäre alfo die für die en reifende, fo 
beim Mandat befolgte Regel eine gleichförmis* und dunhg An 


— 
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muͤßte der Erſte nur dolus und culpa lata praͤſtiren, der Andere aber 
die Diligenz. Der Fehlfchluß leuchtet jedoch ein, fobald wir nur den lin: 
terfchied hervorheben, daß der Mandant bis zum beendigten Gefchäft den 
Mandatar walten laffen muß, wohingegen der Commodatar mit: der Per: 
fection des Gefchäftes auch zugleich in den Stand gefegt ift, von feinem 
Rechte Gebrauch zu machen und, da er für fich felbft zu forgen hat, kei⸗ 
nen Repräfentanten mehr bedarf. Hier ift es alfo, mo das egoiftifche 
Moment dadurd) pofitiv und entfcheidend wird, daß der Contract den all⸗ 
einigen Vortheil des Commodatars und zwar mit der reinen Beläftigung 
des Anderen bezwedt, weshalb diefer zur culpa omnis, und umgekehrt 
der Commodant *6) nur zu dolus und culpa lata tenentift. Eben des⸗ 
wegen heißt e8 auf der anderen Seite: Interdum plane dolum so- 
lum in re commodata, qui rogavit, praestabit; ut puta si quis 
— sua duntaxat causa commodavit, sponsae forte suae, vel uxori, 
quo honestius culta ad se deduceretur®”), &o mie, wenn das Come 
modat, wie bas Derleihen von Silbergeſchirr zu einem gemeinfchaftlic) 
veranftalteten Gaftmahle, zu einem gemeinfamen Zwecke gefchieht, die Ne: 
geln der Sorietät in Anwendung fommen. 

Eine combinirte Anwendung beider Principien tritt bei allen denje= 
nigen Gefchäften ein, wo ſchon aus dem Gontracte felbft ein beiderfeitiger 


Vortheil bezweckt wird, weil dabei Jeder dem Anderen gegenüber als Res: 


präfentant deſſen Zwecke in die feinigen aufnimmt, und umgekehrt baffelbe 
von dem Anderen fordert. Es wird aber unnöthig fein, nachdem wir in 
den hervorftechendften Beifpielen die leitenden Grundfäge diefer Lehre ger 
zeigt haben, darauf näher einzugehen, da wir zumal unter den einzelnen 
Artikeln auf die Frage doch wieder zuruͤckkommen müffen. Es wird ges 
nügen, menn mir die gewöhnlichen Gefchäfte fummarifch claffificiren. 
Der erfte Präftationsgrad tritt ein beim Depofitum, : Univerfalfiz 
deicommiß, Bermächtniß, welches ohne Vortheil und ohne felbit etwas da= 


von zu behalten herausgegeben werden foll, dem Gontract in L.17. $.2. 


D. de praescript. verbis, dem Commodat, welches blos zum Vortheil 
des Commodanten gereicht, und dem precarium, deffen heutige Bedeu—⸗ 
tung und Anwendbarkeit fidy freilich fehr beftreiten läßt. Zum zwei: 
ten Präftationsarad, welcher außer dolus und culpa lata noch 
die zu ermweifende Entjchuldigung zuläßt, daß man mindeftens dili- 
gentia in suis rebus consueta geleiftet habe, eignen fich die tutela, 
cura, dos, rerum communio, societas, das Commobdat, welches zu. beis 
der Theile Vortheil aina, und zum dritten Präftationsgrade, wels 
her fi auf eulpa omnis, plena coustodia, coacta diligentia, dili- 
gentia diligentis erftredt, das Mandat, die negotiorum gestio, bie 
Zutel nd das Depofitum, wenn der Präftant ſich aufdrang, der Kauf, 
die Miethe, dag pignus, die cautio usufructuaria, die Obligation des 
b. f. possessor post litem contestatam, der Erbe gegen die Legatarien 


aus der Erbfchaftsantretung, das Commodat. 


46) L. 61. S. 6. D. de furtis, 
47) L. 5. $. 10. D. commod. 
9 * 
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Uebrigens Bann ein pactum adiectum diefe Präftationen vermin« 
dern, mit der einzigen Ausnahme, daß nicht paciscirt werden darf, ne do- 
lus praestetur. Dagegen kann durch eine Verabredung bewirkt werden, 
daß die culpa in concreto, nicht aber, daf die culpa lata, dem dolus 
nicht mehr gleichfteht *8), und mithin bei Gefchäften, mobei nur biefe 
praͤſtirt wird, ausgefchloffen wird, wie denn überhaupt diefe Gleichitellung 
eine gegen das ftrenge Civilrecht bei WVerträgen und vertragsähnlichen Ges 
fchäften durch die aequitas eingeführte Ausdehnung ift, welche auf ne- 
gotia stricti iuris, wenn man für das heutige Necht auf diefen Unters 
fchted noch Werth legen darf, nicht anwendbar if. Namentlich dürfte 
ein Echenkungsvertrag , der eine Species verheißt, Eeinen Anſpruch auf 
Diligenz geben, und von Seiten des Schenfers nur dolus und culpa lata 
zu präftiren fein. 

Umgekehrt kann durch Nebenverträge die Präftation auch erhöht, ja 
auf jede Gefahr ausgedehnt werden, was häufig ſchon die Folge davon 
tft, wenn die Sache dem Präftanten gefchägt übergeben wurde, modurd) 
jedenfalls die Diligenz zur culpa omnis erhöht wird. Das von Loͤhr 
hierher bezogene Aufdringen gilt nicht allgemein, und nur von der Gi» 
fhäftsführung und dem Depofitum, als denjenigen Gontracten, wobei bie 
beſchraͤnkte Wahlfreiheit des Gefchäftsheren oder Deponenten die Verbinds 
lichkeit zum Fleiße erhöhen muß, wie wir diefes bereits angedeutet haben. 
Ein noch fo zuvorfommendes und zudringliches Anerbieten eines Com» 
mobdats, dürfte dagegen, fofern nur reine Gefälligkeit des Commodans, den 
Beduͤrftigen zu ermuthigen, und nicht ein damit verbundenes eigenes ns 
teceffe die wahre Zriebfeder war, auf Seiten des Commodatars, der das 
Anerbieten benugte, die Präftation fo wenig vermindern, als die des Vers 
kaͤufers erhöht wird, wenn er, wie die Schacherjuden, dem ‚Käufer fo 
lange zugefegt hat, bis er ihm abkaufte. Auch das bedarf wohl kei⸗ 
ner Ausführung, daß Vertragsrechte und Vertragspflichten in einer fo 
engen Verbindung mit einander ftehen, daß eine Ueberfchreitung in der 
Ausuͤbung ber erften leichter vorfommt, als in der Ausübung unferer 
dinglichen Rechte, was zugleich als objectiver Probierftein bei der Frage 
dient, ob die obligatio ad diligentiam wirklich verlegt wurde. Jede 
Ueberfchreitung diefer Art führt aber in der Regel noch weiter und über- 
trägt das periculum casus. Namentlich ift das furtum usus unſeres 
gemeinen Rechtes, obgleich nad) teutfchem Rechte als ſolches nicht anere 
kannt, in Beziehung auf diefe Folge für ung noch ſehr praftifch. 

Ueber das teutfche Recht vergleiche man in diefer Lehre Haffe in 
einer ausführlihen Note zu dem $. 57 feiner Schrift und eine derfelben 
ex professo gewidmete Abhandlung Maurenbrehers. Da die Eles 
mente unferes gemeinen Rechtes aus dem ius gentium und der natürlis 
chen Billigkeit gefchöpft find, fo ließ fich erwarten, daß die Vergleichung 
feine mefentlichen Abweichungen zeigt. Die erheblichiten betreffen nicht 
die culpa an ſich, fondern das periculum, welches das teutfche Recht 
ſowohl bei dem Commodate, als bei dem Pfande beziehungsmweife auf den 


48) Haffe, $. 60. 
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Reiher und Pfandgldäubiger uͤbertraͤgt, fo daß Letzterer zwar für den zur 
fälligen Verluſt keinen Erfag fhuldig ift, aber auch- feine Forderung. nicht 
mehr geltend machen fann. Die erfte, auch von bloßen Rechtsphiloſophen 
nicht felten vertheidigte Abweichung hat fo vtel für fich, daß fie bei einer 
künftigen Givilgefeßgebung erwogen zu werden verdient. Die andere aber 
duͤrfte durch die zu fehr einheimifch gewordene veränderte Anficht vom 
Pfandeontracte Feiner Reflauration mehr würdig fein, und in unfer heus 
tiges Rechtsleben als eine wahre Neuerung eingreifen, 

Mir haben diefe Lehre bauptfächlich aus dem ciwilrechtlichen Stand» 
punkte dargeftellt und Eonnten zwar mande Momente nicht unberührt 
taffen, welche ſich zugleid auf das Strafrecht beziehen. Wir erachteten 
aber für zweckmaͤßig, die leßteren unter dem Artikel Sahrläffigkeit 
mit Ruͤckſicht auf die neueften Strafgefegbücher abgefondert auszuführen. 
Die Neichhaltigkeit des Stoffes und dee mehrfach divergivende Standpunft 
empfahlen diefe Abfonderung, deren Ueberfchrift eine ſowohl in der Doctein, 
als in der neueren Gefeggebung eingebürgerte Terminologie — 

r. Zirkler. 

Cura !) heißt im weiteren Sinne jede Sorge oder Beforgung für 
itgend eine Perfon, eine Sache oder Angelegenheit 2), Im engeren, jur 
eiftifchen Sinne heift cura, mit welhem Ausdrude dann. auch bie 
Worte curatio, custodela, x*ovparopl« ?) abwechfeln, die auch nicht 
vom Guranten felbft , fondern von Staatswegen angeordnete Sorge für 
die Perfon oder die Angelegenheiten eines Individuums, welches für. ſich 
felbft zu forgen und fein Vermögen zu verwalten aus irgend einem Grunde 
außer Stande iſt. Sie unterfcheidet ſich von dev procuratio dadurch, 
daß fie nicht, wie diefe, von einem Auftrage des dominus ausgeht, fon= 
dern ähnlich der Tutel entweder durch Geſetz oder gewöhnlicher. durch die 
Obrigkeit angeordnet wird. Daß fie fi) in ihrem Weſen von der Tutel 


1) Literatur. Die meijten der bier anzuführenden Werke ‚behandeln bas 
ganze Bormundfchaftsrecht. Won den Älteren Werken gehören hierher: Hugo 
onellus, commentariorum iuris civilis lib, III. p, 71—119; Antonius 
Faber, iurisprudentiae Papinianeae Scientia ad ordinem Institutionum 
imperialium efformata (Lugduni 1658), tit. 13—26; Paulus Montanus, 
de iure tutelarum et curationum L. B. 1595 (wegen fleißiger — der 
älteren Literatur bejonders brauhbar); Gerhard Noodt, in feinem Com⸗ 
mentar zum 26. u. 27. Buch der Pandekten, Opp. tom. II.; Pothier, Pan- 
dectae Iustinianeae tom. II. p.91—170; Gluͤck, Erläuterung der Pandekten, 
Th. 29, ©. 400 flg., Th. 33, &. 310, und gang beſonders Rudorff, das 
Reht der Wormundfchaft aus den gemeinen in Zeutfchland geltenden Rechten 
entwidelt, Bd. 13. Berlin 1832—1834. Der zulegt angeführte Schriftiteller 
gibt Bd. 1, S. XXII-XXVI, auch eine vollftändige Ueberfücht der aͤlteren und 
neuen Literatur. 
2) &o. cura aegri, viarum, calendarii, Bergl. Ruborffa. a. O. Th. 
1, 


6.72. 

3) Siehe die Beweisftellen bei Rudorffa. a. D. Th. 1, ©. 23. Auch 
mechfelt in dieſer — cura mit tutela ab. Vergl. Horat. sat. UI. 3. 
v. 218. Aur. Vict, de V. illustr. e. 74. - Der Ausbrud curatela, welcher 
fogar in die teutſche Kunftfprache der Iuriften übertragen worden ift, findet ſich 
nirgends vor. u NONE 
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unterfcheidet, zeigt die Gefchichte beider Inftitute, und mird von den neues 
ven Rechtsgelehrten einftimmig anerkannt. Nur darüber herrſcht viel Streit 
unter den Lesteren, welches die wahren Unterfchiede zwifchen beiden Inſti⸗ 
tuten feien. Nach der gewöhnlichen Meinung behauptet man, das Eigenthuͤm⸗ 
liche der Zutel beftehe darin, daß der Tutor der Perfon des Pflegbefohlenen, 
der Gurator hingegen der Sache zugeordnet werde, d. b. daß dem Zutor die 
Sorge für die Erziehung und Erhaltung des Pflegbefohlenen zuftehe, dem 
Curator hingegen die Verwaltung des Vermögens obliege*),. Man drückt 
-diefen Unterfchied gewöhnlich mit der fprüchmwörtlich gewordenen Nedensart 
aus: tutor personae datur, curator rei. Allein fo richtig es ift, daß 
die Verpflichtung des Curators hauptfächlich in der Vermoͤgensverwaltung 
des Pflegebefohlenen befteht °), fo ift doch die oben angeführte Meinung 
deßhalb zu verwerfen, weil fie auf einer fchiefen Anficht von der vömifchen 
-Zutel beruht, und nur aus mißverftandenen Quellenzeugniffen entftanden 
ift. Denn wenn in den römifchen Nechtsquellen von der Zutel behauptet 
wird, tutorem personae, non rei vel causae dari ®), fo erfcheinen 
ſolche Stellen eines Theils defhalb, weil fie nur von der teftamens 
tarifchen Zutel fprechen, untauglih, um aus ihnen den Begriff der 
-Zutel zu entwideln, anderen Theils follen die oben ausgezeichneten Worte 
‚dem Zufammenhange des Ganzen nad) nur foviel befagen, daß der tefta- 
mentariſche Zutor für alle Gefchäfte eines Pflegbefohlenen, nicht aber für 
„ein einziges Gefchäft oder einen einzigen Prozeß beftellt werden Eönne 7). 
Vielmehr ift der wahre Unterfchied zwifchen Zutel und Guratel nad 
dem Vorgange Loͤhr's ®) in der Verfchiedenheit der auetoritas tutoris 
‚und bes consensus curatoris zu ſuchen. Daß das Auctoriren einen 
Hauptbeftandtheil der Zutel nach den Anfichten der römifchen Juri— 
ſten ausmachte, ja fogar als der einzige weſentliche Beftandtheil galt, 
‚geht daraus hervor, daß nad) dem römifchen Sprachgebrauche tutor und 
auctor °), ingleichen suae tutelae und suae auctoritatis esse 10) zur 
Bezeichnung deffelben Begriffes gebraucht werden, daß ferner das Mefen 
der älteren tutela mulierum nicht fowohl in die Gefchäftsführung (ne- 
gotiorum gestio) als vielmehr ganz allein in die auctoritatis interpo- 
sitio gefegt wird I), daß diejenigen, welche nicht auctoriren können, auch 
a den Satzungen des roͤmiſchen Nechtes von der Zutel ausgefchloffen 


4) Vergl. über dieſe Gontroverfe v. Loͤhr, über die römifchen Begriffe von _ 
Bud und Guratel, in Grolman’s und v. Loͤhr's Magazin für Rechtöwiffen 
ft und a a Bd. II, ©. 15—27, und Glüd, Erläuterung ber 


5) L. 8 D. de ritu ee (23.2.) L. 8. C. de nuptiis, (5. 4.) 
.. 6) L. 12. 18. u. 14, D, de testamentaria tutela, (26. 2.) S: 4. J. qui 
testamento tutores —5 possunt. (1. 14.) Vergl. Theoph. ad h. |, 
. .T) Bergl. v. Savigny, über den Beruf unferer — zur Gefebgebung, 
S. 104, und Gluͤck, Erlaͤuterung ber Pandekten, Th. 29, ©. 13. 
©. N — O. in Grolman’ 8 Magazin für Rechtswiffenfchaft, Bd. II, 
: 9) Cic, pro Caec, cap. 25. 

10) Spart. Hadr. cap. 18. 

11) Chius inst, I. $.190. Ulp. fr. 11. $. 25. 
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find 12), und daß enblich in den römifchen Nechtsauellen die Frage auf 
gervorfen wird, ob auch der Zutor, welcher zufällig niemals“ auctori- 
tas interponirte, mit der tutelae actio belangt werden koͤnne 2), Die 
hier vertheidigte Meinung wird auch dadurch beftätigt, daß die Geſchaͤfts⸗ 
führung (negotiorum gestio) als «in untefentlicher Beſtandtheil der 
Zutel in den römifchen Rechtsquellen dargeſtellt erfcheint, da fie bet der 
mulierum tutela ganz mwegfällt, und aud in der Pupillentutel manch— 
mal fehlt %). Dem Gurator wird dieſe aucotoritas ganz abgefpro= 
chen 16), und wenn ſchon berfelbe auch zu manchen Gefchäften feines Cu⸗ 
randen feine Einwilligung zu ertheilen hat, wie z. B. zur Arrogation, zu 
Prozeffen und Zahlungen, fo heißt doch bdiefelbe in der Kunftfprache com- 
sensus !6) umd ift von der auctoritas nicht allein ihrem Zwecke, ſondern 
auch ihrer Form nad) verfchieden. Dem Zwecke nach: denn das Auctos 
tiren des Tutors ift beftimmt, die politifche Unfelbftftändigkeit des Pfleg⸗ 
befohlenen zu ergänzen 17), während der Gonfens des Curators nur ein 
bloßer Rath ift, welcher da ertheilt wird, mo das pofitive Necht nicht 
will, daß ein zwar rechtlich vollkommner, aber noch unerfahrener Menfch 
unberathen handle, oder eine Erlaubniß, die er gibt, wo ihm, nicht bem 
Guranden allein dag Recht der Adminiftration zufteht 1), Mithin fteht 
der Zutor mit dem Pflegbefohlenen, dem er auctorirt, in dem Verhaͤlt⸗ 
niffe der. Perfoneneinheit 19), und kann alfo in einem auf diefe Weife 
abgefchloffenen Gefchäfte nicht Partei gegen feinen Pflegbefohlenen bilden, 
während der Gurator in Betreff feines Mündels zwar als eine, diefem 
vom Staate beigeordnete Perfon erfcheint, die aber gleichwohl mit dem⸗ 
felben nicht im Berhältniffe der Perfoneneinheit fteht, und deßhalb auch 
gegen ihn Partei nehmen kann 20). Der Form nad); denn foll die Abs 


m) L. 1. $. 2. D. de tutelis. (26. 1.) 
13) L. 18. Be D. de administr, et periculo tut. (26. 7.) 
14) L, 49. D. de — vel omitt. haered. (29. 2.), vergl. mit L. 
1. $, 2. D. de —— (26. 7.) 
15) L. 19. D. de auctoritate et consensu tutorum et curatorum, (26. 
8.) L. 17. $.1 > de appellat. (49. 1.) 
16) L. 2. C. qui legitimam personam — in indicio, (3,6.) L.1, $. 
2 u. 3,D. 26.7. L. 26. C, de administr. (5.87.) Rubr. D, de auctori- 
tate et consensu tutorum et curatorum, (26. 8.) Aus biefen Stellen geht zus 
gleich foviel ald gewiß hervor, daß es nicht im eigentlichen Sinne gefagt fein 
fann, wenn manchmal N diefe — des Curators auctori- 
tas heißt. L. 17. 8 D. arg (1.7.) L, 8. 
c. tiis. (5. 8 Vergl. 40 . 2 D. a 
17) L. 189, D. de R.I. (50.17) L. 5. D. ibid, 1x 25. D, de ma- 
num, vindicta. (40.2.) L. 32, $. 2.D. de acquir, 'vel. Lu possess. (41.2.) 
Usberhaupt gilt der Mündel, dem der Tutor beigegeben ift, für eine unvollftäns 
bige Perfon, welche erft durch ben Zutritt der auctoritas zum einzelnen, vom 
Mündel rg — — ———— wird, Vergi. L.5. C. de iure 
delib, (6. 30.) mit L, 6.5. L. 9. D, de acquirenda vel. omitt, her, 
(29. 2) L. u $. 1 » — 1.) 
12 L. 3. €, de in — t. (2. 22.) 
19) 5 Fa L. 5.5. 2. D. ibid. L. 1. $. 13. D. de 
SC, Trebell. (36 
20) L. 1. $. 13 u, 14. D, 86, 1. Vergl. göhra, a. O. &h. II, © 
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gabe der auctoritas von Seiten des Tutor giltig fein, fo muß berfelbe 
feine Einwilligung fogleich 2!) in eigener Perfon, unbedingt 2?) und auss 
druͤcklich erklären, da felbft bei ſolchen Gefchäften, welche. ohne perfönliche 
Gegenwart abgefchloffen werden Eönnen, der Zutor in dem Augenblide, wo 
fein Münbdel feine Einwilligung gibt, gegenwärtig fein muß 2°), während 
fi) nicht die geringfte Spur davon findet, daß der consensus des Cura⸗ 
tor gleichmäßig befchränft fei. 

Was die Geſchichte der cura anbetrifft, fo ift dieſelbe ‘jedenfalls 
eben fo alt, mie die Zutelz doch Eennt das aͤlteſte Recht zundchft nur 
gewiſſe "Säle derfelben, melche im prätorifchen Edicte und durch einzelne 
Senatusconfilte und Gonftitutionen bedeutend vermehrt worden find, und 
in dieſer Geftalt auch noch im Suftinianifchen Rechte fortdauern. Die 
beiden älteften Arten der. Guratel, welche fchon die 12 Tafeln anerkennen, 
find. die ber MWahnfinnige und Berfchtwender 2%), indem dieß Geſetz vers 
fügte, daß folche Perfonen in der cura ihrer Agnaten und Gentilen fter 
ben follten, doch erftredte fich in Betreff der Verſchwender die Verfügung 
des Gefeges nur auf Freigeborne , welche ihrem Water Snteftaterben ges 
worden ſind 28). Auch ift die Befchränkung der cura über Wahnfinnige 
auf folche daͤlle, wo der Pflegbefohlene des unmuͤndigen Alters halber 
nicht ſchon einen Tutor hatte, ſpaͤteren Urſprungs und beruht auf einer 
von Quintus Mucius zuerſt aufgeſtellten und nachher allgemein 
gebilligten Erklaͤrungsweiſe des Zwoͤlftafelgeſetzes 26), Die weitere Aus—⸗ 
bildung dieſes Inſtituts gehoͤrt dem Praͤtor an. Zunaͤchſt ertheilte derſelbe 
aus ‚eigener Machtvollkommenheit den Verſchwendern Curatoren, welche Li⸗ 
bertinen waren, und ſolchen Freigeborenen, welche ihren Vater aus einem 
Teſtamente beerbt hatten 27). Auch wurde es Sitte und Gerichtspraxis, 
daß jedem, in welchem man nad) vorhergehender Unterſuchung ſolche phyr 
fifche und geiftige Mängel aufgefunden hatte, welche ihn zur eigenen Vers 
waltung feiner Angelegenheiten unfähig erfcheinen Tiefen, in Nom von 
dem Prätor und in den Provinzen von den Statthaltern derfelben ein 
Curator beftellt wurde 28). Ferner wurde, two der gefegliche Curator zur 
Verwaltung untauglidy war, daneben ein honorarius curator beftellt 29), 
und den bem pubes oder maior furiosus im väterlichen Zeftamente ges 


21) L. 9. $.5.D, 26.8. $.2. F de wer tut, (1. 21.) L. 3t, 
pr. D. de usurpationibus. (41, 3.) L. 25. S. 4. D. 29.2. L. 10. u 14. 
D, 26. 8. 

22) L. 8. D. 26. 8, 

23) L. 9. $. 6. D. 26.8. Frragm. vet, iureconsulti de manumiss. $. 19. 
Vergl. Cuiacii observ. lib. XIII, — 31. 

24) N er fragm,. 12. $. 2. $. 3. J. de curatoribus. (1. 23.) 
BVergl. Dirkfen, Ueberficht der bisherigen Verſuche zur Kritik und Herſtellung 
des gt — —— S. 369- 872. 


26) L. — pr: D. de tutelis, (26. 1.) 

27) en fr. 12. $. 3, 

28) L. 8. $. 3. * "de tutor, et curator. (26. a % Fe pr. D, ibid, 
L. 2. D. de curat. furioso, (27. 10.) 3 u. 4. J. 1. 

29) L. 13. D. 26. 5. 
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sebenen Curator mußte der Prätor nach reinem Meferipte des Kaifers 
Marcus Aurelius beftätigen?®), und dadurch ift die weitere Frage veran- 
laßt worden, ob der nicht auch fchon für einen Verfchwender gelten müffe, 
welchem der Vater als ſolchem einem Eurator gegeben, fo daß es weitet kei⸗ 
ner Interdiction bedarf ?!). — Neben diefen häufigern Fällen der cura 
bildete fich ganz unabhängig davon das Inſtitut der Curation über Min 
derjährige aus. Die erfte Veranlaffung dazu gab die der circumscriptio 
adolescentium entgegenmwirkende lex Plaetoria®?), welche, da fie von 
Piautus’?) erwähnt wird, doch wohl älter fein muß, als dag Jahr der 
Stadt 570, in welchem diefer Komdödiendichter glaubhaften Zeugniffen zu 
Folge geftorben ift. Wahrfcheinlich wurden indeß den Minderjährigen nad) 
diefem Gefege vorerft nur den Umftänden nach oder für einzelne Zwecke 
Guratoren zugeordnet und erft fpäterhin erhielt diefe Alterscuratel eine feſte 
Geftalt, feitdem durch eine Verordnung von Marcus »Aurclius die 
früherhin nothwendige causae cognitio überflüffig geworden war und bie 
Emennung folder Curatoren jedenfalls auf die ganze Zeit der Minder⸗ 
jährigkeit erfolgte. Im dieſer Geftalt wird fie in den Schriften der clafs 
fifchen Suriften, eines Ulpian, Paullus, Modeftinus u.f.w. dar 
geftellt, und damit hängt es zufammen, wenn Ulpian berichtet, es fei 
nach kaiſerlichen Gonftitutionen dem Zutor zur Pflicht gemacht worden, 
den münbig gewordenen Pupillen zu ermahnen, daß er fich von der Obrig⸗ 
keit einen Gurator erbitte 268). Auc kann es nur als eine Einwirkung 
der. bereits feftftehenden Alterscura angefehen werben, daß eine cura fu- 
riosi über einen Minderjährigen nach einem Mefcripte Garacalla’g nicht 
möglich ift, fo fange demfelben ein Altersvormund beigegeben ift?°), Ends 
lich kam man dahin, zu behaupten, daß der dem pubes blos des Alters 
halber vom Water im Zeftamente bejtellte Vormund bis zur Majorennir 
tät confiemirt werden müffe ?7). — Aber au einem impubes einen 
Curator zu beftellen, konnte die Obrigkeit Veranlaffung haben, da naͤm⸗ 
ih, wo gerade der Zutor verhindert ift oder mit ihm felbft verhandelt 
werden foll, und die zu verhandelnde Sache von der Art ift, daf es nicht dazu 
wiederum der Beftellung eines Zutor bedarf ?®). — Auf einem befonderen 
Edicte des Prätors beruht die cura ventris 29), und auf der durch diefeg 
Rechtsorgan gebildeten Nechtspraris jede andere, blog zur custodia bo- 





80) L. 16. pr. D. de curator. furioso, (27, 10.) 

31) L. 16. $.1 u. 3. D. 27. 10, 

32) Cic. de off. III. 15. Capitol. Marc. c. 10. 

33) Pseud. I. scen, 3. v. 68., vergl. mit Rudens V, scen. 3. v. 24. 

34) Capitol. Marc. 10. 

35) L. 5. $. 5, D. de administr., (26. 7.) L. rs §. 2. D. de minori- 
bus XXV, annis. (4. 4) L. 7. C. qui petant tutores (5. 31.), vergl. mit 
L. 33. $. 1. D. 26. 7. 

386) L. 3. $. 1. D. 26.1. 

37) L. 6. D. 26.3. L. 1. S. 3. u. L. 2.9. 1. D. ibid, L. 3. $. 5. 
D, 26. 7. $. 1. J. de curatoribus, (1. 23.) 

38) $. 5 u. 6. J. 1.23. 

39) Tit. >. de ventre in possessionem mittendo et curatore eius. 

(37. 9.) L. 8. D. de curat. (27, 10.) 
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norum anzuorbnende Curation, namentlich die bei der bonorum distra- 
ctio im Falle des Coneurfes eintretende cura bonorum, welche in ber 
älteren Zeit, wo der Concurs in der Form der bonorum venditio ab» 
gefegt wurde, nur ausnahmsmeife und bei olarae personae eintrat *0), 
und in fpäteren Zeiten feit dem Verſchwinden der bonorum venditio 
zum Wefen des Concursverfahrens gerechnet wurde; ferner die cura he- 
reditatis iacentis #1) und die Über das Vermögen eines von den Fein- 
den Gefangenen, fo lange noch Poftliminium zu hoffen ift*?), Im Zus 
ftinianifchen Rechte, mo diefe einzelnen Gattungen der cura noch unab⸗ 
hängig neben einander fortbeftehen, haben einige davon eine weitere Aus— 
dehnung erhalten, als dieß zu den Zeiten der claffifchen Juriften der Fall 
war, 3. B. die cura bonorum im Goncutrfe. 

Was die gangbarften Eintheilungen der Curation anbeteifft, fo un: 
terfcheidet man 1) in Betreff der der cura unterworfenen 
Derfonen. Phyſiſche Perfonen find nur dann von der Beforgung ih- 
rer Gefchäfte ausgefchloffen, wenn fie ungeboren, unmündig, minorenn, 
wahnfinnig, Werfchwender, preßhaft, abwefend, verfchuldet oder verftorben 
find, und brauchen alfo nur in bdiefen Fällen einen Curator. Hiernach 
zerfällt die cura nach Anleitung der Juftinianifchen Rechtsquellen ia cura 
ventris, pupilli, minoris, furiosi, prodigi, debilis, absentis, bono- 
rum, hereditatis iacentis und ex edicto Carboniano., 2) In Bes 
treff des Inhaltes der cura unterfcheidet man zwifchen cura plena 
und minus plena, je nachdem fie ein volles Adminiftrationgrecht oder 
eine bloße custodia bonorum enthält, verbunden mit der Diftraction von 
Sachen, welche ſich nicht aufbewahren laffen. In gleicher Beziehung uns 
terfcheidet man zmwifchen curae personales und reales (auch bonorum 
genannt). Jene find folche, welche fich auf das Teibliche Wohl und die 
perſoͤnlichen Bedürfniffe des Curanden beziehen, wie die cura über Unges 
borene, Pupillen, Minderjährige, Wahnfinnige und Verſchwender. Diefe 
find folche, welche fich nur auf die Verwaltung und custodia der Güter 
beziehen, wie 3. B. die cura bonorum im Goncurfe. Daneben nennen 
bie neueren Nechtsgelehrten mohl noch curae mixtae, d. h. folche, in mwels 
chen beide Functionen vereinigt find: die Sorge für das Teibliche Wohl 
und die perfönlichen Bedürfniffe des Guranden und die Vermoͤgensver⸗ 
mwaltung, 3. B. in der cura über einen Wahnfinnigen **). Den römis 
ſchen Rechtsquellen find diefe Kunftausdrüde fremd, und die zulegt genannte 
Gattung der Guren wird in denfelben mit den Ausdrüden curatorem 


40) L. 5. D. de cur. bon. d, (42. 7.), vetgl. mit L. 5. u. 9. D. de 
cur. fur, (27. 10.) 

41) L. 3. D. de curat. fur. Ak 10.) L.1. 8.13. D. de coll, (37. 6.) 
L. 8. D. quibus ex caus. (42. 4.) 

42) L. 15, pr. D. ex quibas caus. maiores, (4.6.) L. 6. $. 4. D. de 
tutelis,. (26. 1.) L. 6. $. a quibus ex causis in poss. (42.4) L. 3, 
C. de —— revers. A 
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bonis dari**), bonis peti#3), ja manchmal fogar bonorum curatorem 
dari #6) nur infofern bezeichnet, als das ganze Vermögen einer phyſiſchen 
Perfon der Gegenftand. derfelben ift. 3) In Rüdfiht des Umfan— 
ges der oura unterfcheidet man zwiſchen cura generalis und specia- 
lis, je nachdem der ernannte Gurator zur Beforgung aller Gefchäfte und 
Angelegenheiten feines Pflegbefohlenen oder nur zur Beforgung einzelner 
befteltt ift. Die Beftelung von Specialcuratoren gefchieht, 3. B. zur 
Führung eines Prozeffes ?7), zur Beftellung eines Heurathsgutes für die 
Mündel 8), zur Verabreichung von Alimenten an diefelbe #9). Die rö- 
mifchen Rechtsquellen, welche diefe Untericheidung anerkennen 90), bezeich- 
nen. den Specialcurator öfters mit der Umfchreibung: ad certam cau- 
sam5!), oder ad species datus curator 52), 4) In Rüdfiht auf 
die Beranlaffung zur Ernennung eines Qurator theilt man 
die cura in freiwillige (voluntaria cura) und in nothiwendige (neces- 
saria),. von denen jene nur auf eine vom Guranden felbft ausgehende 
Petition, diefe aber wider, oder doch mwenigftens ohne deffen Willen an: 
geordnet wird. Das befanntefte Beifpiel der freiwilligen Guration ift die 
cura minorum®?), 5) In Ruͤckſicht auf ihre Entftehungs: 
gründe zerfällt die cura in legitima und dativa oder honoraria, je 
nachdem fie entweder durch gefegliche Verfügung oder durch Decret des 
Prätors Jemand Übertragen wird 5%). Won diefen beiden Gattungen ift 
die gefegliche Curation jedenfalls die ältefte, da fie fich fchon in dem Zwoͤlf⸗ 
tafelgefege erwähnt findet. 

Die Entftehungsgrüunde der Guration, find nach römifchen An: 
fichten nur das Gefeg (lex) und das Decret des Magiftrates. Das Zwölf: 
tafelgefeg, welches die gefegliche Guration eingeführt hat, beſchraͤnkte fie 
nur auf Wahnfinnige und erklärte Verſchwender, und übertrug fie zunächft 
den Ban. des Guranden 5°), und erft bei deren Wegfall den Gentis 


44) L. 3. D. de curatoribus furioso. (27. 10.) L. 1. $. 18. D. de 
ventre in possess. mitt. ‚87. 9.) L. 1. D. de muneribus. (50. 4.) L. 6. 
$.2.D. as ex — — 4.) 

45) L. 1. $. 17. D. 

46) L. 8. "D. 277.10. T, 4. D. de administr. et periculo tut. (26. 7.) 
L. 2. D. de — et dilat. (2. — 

J S. 2. J. 1. 28. L.3.C. de in litem dando tutore vel curatore. 
. 44.) 
48) L. 28. C. de iure dotium. (5. 12.) 

49) L. 6. D. ubi pupillus. (27. 2.) 

50) L. 28. C. 5. 12. 

51) $. 2. J. 1. 283. 

52) L. 8. D. rem pupilli. wi 8.) 

53) $. 2. J. 1. 28. y 13. $. 2. D. de tut. et curat. (26. 5.) L. 2. 
$.4.D,. qui De (26. 6) — 43. $. 3. D. de procuratoribus et de- 
fensoribus. (3. 3.) L. 6. C. qui petant tutores. (5. 31.) 

54) Ulp. fragm, 8 

55) Cie de republ. 3. 33. Ulp. fr. 12. 9.2. $.3. J. 1.23. Daher 
der Ausdruck agnatus furiosi auch häufig für curator furiosi legitimus ges 
braucht wird. L. D, de curatoribus furioso. (27. 10.) Vergl. Ru: 
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Ien 5%), Es erfcheint mithin dieſe Gattung der cura als eine Folge des 
älteren römifchen Familienverhältniffes und als eine Berechtigung der ein« 


‚zelnen Familienglieder, worauf wohl auch die Bemerkung deutet, daß bie 
"gefegliche Guration über den Verſchwender nicht anders eintreten foll, als 


wenn der Erblaſſer defjelben ohne Zeftament verftorben if. Won den 
Agnaten Eonnten natürlich nur Männer Curatoren fein, da noch im ſpaͤ⸗ 
teren Rechte die Megel feftftand, daß Frauen nie eine Curation uͤberneh⸗ 
men Eönnen. Für die Rangordnung der einzelnen Agnaten unter ſich 
haben wir Eeine befonderen Zeugniffe der claffifhen Suriften, doch laͤßt 
die Analogie der Tutel *7) vermuthen, daß hier diefelbe Rangordnung ſtatt⸗ 


fand, wie bei dem Erbrechte, d. h. daß der dem Grade nach enfferntere 


Verwandte vom näheren ausgefchloffen wurde, und daß erft mehrere gleich 
nahe Agnaten Goncuratoren wurden. Bon diefen gefeglichen Guratelen ift 
die gentilicifche nach dem Ausfterben der patricifchen Gefchlechter wegge⸗ 
fallen, und wenn Cicero und Varro ihrer noch gedenken und auch unter 
Auguft und Trajan noch von den gentilicia iura im Allgemeinen die 


Rede ift, fo war fie doc) fehon zu den Zeiten der claffifchen Pandektenjuriften 


in DBergeffenheit gefommen??). Die agnatifche Curatel hingegen beſtand 
bis zu den Zeiten Juftinian’g nach den oben angeführten Negeln fort?”). 
Indeſſen wurden fchon zeitig einzelne Cognaten, weil fie ein gefeßliches 
Erbrecht erhielten, auch in die Neihe der Agnatencuratoren aufgenom= 


‚ men. Namentlidy foll fi der Sohn. nicht der Guration über feine 


wahnfinnige Mutter entziehen 6%), da er derfelben gleiche Liebe, wie feinem 
Vater fchuldig ift, und feit dem SC. Orfitianum audy ein gefeßliches 
Erbrecht an ihren Gütern erlangt hatz auch follen fich nach einer Vers 
ordnung von Anaftafius emancipirte Kinder nicht mehr unter dem Vor—⸗ 
wande der capitis deminutio ber cura ihrer mwahnfinnigen Geſchwiſter 
entziehen 9), Jedoch ftanden die gedachten Modificationen nur einzeln 
da bis zu Juſtinian's Novelle 118, durch welche das alte Necht der 
Agnaten auch dem Princip nach völlig geftürzt und die Vormundfchaft 
ber. Cognaten an ihre Stelle gefegt wurde 62), Denn wenn: gleich ber 
Kaifer in diefem Gefege die Curation über Wahnfinnige und Verſchwen⸗ 
ber nicht ausdrüdlicd nennt, fo fteht e8 doch nicht zu bezweifeln, daß der 
bafelbft gebrauchte allgemeine Ausdrud Zmırgonn nicht allein bie Zutel, 
fondern auch die cura umfaſſe. Der Begriff der Cognaten in Betreff 
unferer Lehre ift ganz derfelbe, twie im Suftmianifchen Erbrechte. Auch 

56) Cic. de invent, rhet. II. 50. Auctor ad Herennium 1. 13. Varro 
de re rust. 1. 2. Vergl. re a. O. Th. 1, ©. 211. - 

57) Caius inst. 1. $. 6 $. 7. J. de cap. demin. (1. 16.) L. 9. 
D. de legitimis tutoribus. 6, 4. 

58) Vergl. Caius inst. IIT. 17. Ulp. is Collat. L. Mos. XVI. 4, 
mit Ulp. fr. XI. 4., XII. 2. 

59) 1..5.C. de curatore furiosi. (5. 70.) L. 7. $.6. C. ibid. L.27. 
C. de episcopali audientia, (1. 4.) Fheoph. paraphr. inst. 1. 23. $. 3. 
ed. Reitz tom. I. p. 179. 

60) L. 4. D. 27. 10. 

2 4. C. de legitima tut. 6. 30.) L. 5. C. 5. 70. 

6:) Nov, 118, cap. 5. 
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die Mangordnung unter ben Cognaten ift ganz bie der Suftinianifchen 
Erbfolgeclaffen. Wer in einer früheren Claſſe erbt, fhlieft die folgenden 
Glaffen aus. Erben Mehrere in derfelben Claffe, fo werden fie Alle zus 
fammen zur Guration berufen, jedoch mit Ausfhluß der Frauen und der 
Minderjährigen. Nach den halbbürtigen Geſchwiſtern folgen die übrigen 
Verwandten nad der Nähe des Grades. Der Nähere fchlieft den Ent⸗ 
fernteren aus; find Mehrere in demfilben Grade verwandt, fo fommen fie 
zugleich zur Vormundſchaft. — Was den anderen Entftehungsgrund der 
Guration, das Deeret des Magiftrates angeht, fo kann daffelbe nur infos 
fern wirkſam fein, als gemwiffe Erforderniffe zufammentreffen. Dieſe 
find folgende: 1) es darf Fein gefeglicher Wormund vorhanden 
fein. Dieß Erfordernig beruht auf der Regel, daß dem, melcher bereits 
einen Gurator hat, Fein anderer Curator gegeben werden könne 6°), und wird 
in Betreff der cura über Wahnfinnige und Verfthmender, welches auch ſchon 
nad dem älteren Nechte die einzigen Fälle der gefeglichen Guration mas 
ten, durch ausdrüdliche Quellenzeugniffe außer Zweifel gefest‘®). 2) Es 
darf auch Fein confirmirter Vormund da fein, da dag Dafein eines fols 
chen die Beftellung eines neuen Gurators fchon nach dem oben Gefagten 
ausfchließt 6%). 3) Der VBormund muß von der Behörde ernannt wer⸗ 
den, melde das Recht hat Guratoren zu beftellen. Im alten Rechte 
fcheinen diefelben einfeitig vom Prätor beftellt worden zu fein. Darauf deu» 
tet nicht allein der Ausdrud honorarii curatores, quos ipse praetor 
voluerit 6%), fondern auch der Umftand, daß viele Fälle der curatoris 
datio genau mit der prätorifchen Surisdietion und dem Imperium zus 
fammenhängen, wie die cura über: Verſchwender, Ungeborene, ex edicto 
Carboniano und bonis distrahendis. Für das Auftinianifche Recht 
fheint der Ausſpruch der Suftinianifchen Snftitutionen entfcheidend, daß 
Guratoren von bdenfelben Magiftraten, welche zur Beftellung eines Tutor 
befugt find, gegeben mwerden müffen 9°), Nun erfcheint aber in den Jus 
fünianifchen Rechtsquellen das Recht, Tutoren zu beftellen, als ein von 
der Surisdietion und dem Imperium getrenntes Mecht, welches durch ſpe— 
cielle Vorſchrift des Gefeges dem Magiftrate übertragen wird ©%), und 
als ſolche werden in denfelben für Nom der Prätor, insbefondere der 
von Marcus Aurelius eingeführte praetor tutelaris %), und der prae- 





63) I 10. C. qui dare tutores. (5. 34.) Ueber bie — 
J — . de tut, et curat. (26. 5.) vergl. Rudorff a. a. Th. 1 

64) L. 13. D. de curat, fur, (27. 10.) L. 7. $. 6. C. de curat, fur. 
(5. 70.) Theoph. par. inst. I. 23. $. 3. ed. Reitz tom. J. p. 179. 

65) L. 6. D. de confirm. tutore. (26. 3.) L. 16. D. 27. 10. 

66) Ulp. fragm. XII. 1. 3. 4, 

67) S. 1. J. 1. 23. Damit ftimmen im Ganzen auch bie Nachrichten in 
$, 5. J. ibid. überein. 

68) L. 6. $. 2. D. de tutelis. (26. 1.) Doch wird die Beftellung eincs 
Zutor zum officium des ius dicens gerechnet in L. 2. D. de iurisdictione, 


69) g. 3. J. de Atiliano tat. (1. 20.) Vergl. Rudorff a. a. D. Ih. 
1,8, wi Vorher beftellten auch die Gonfuln extra ordinem Autoren für 
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fectus urbi genannt, und der Regtere beftellte zur Zeit der claffifchen Zus 
riften diefelben allein 79), in den fpäteren Kaiferzeiten aber ward ihm zu 
diefem Acte durch Eaiferliche Conftitutionen nody ein Confilium von zehn 
Senatoren fammt dem Zutelarprätor beigegeben 79), und im Suftinianis 
ſchen Coder ift diefe feine Competenz zur Bevormundung unter der glei= 
chen Befchränfung nur auf die Beftellung eines Vormundes für Pupillen 
und Minderjährige, welche den Rang der illustres und clarissimi haben, 
bezogen morden 72). Auch zur Bevormundung eines Wahnſinnigen iſt 
dieſelbe Behoͤrde von Juſtinian für competent erklärt worden, da er ver: 
ordnet, daß, wenn der Mahnfinnige zu den mobiles gehört, der Präfeet 
in Gonftantinopel den Senat zuziehen, fonft aber allein den Gurator ex 
inquisitione ernennen folle??). — Für das übrige Italien mar der Praͤ— 
tor oder der Juridicus zur Zeit der claffifchen Juriſten dann competent, 
wenn der zu Bevormundende ſich fofort an ihn mandte, oder im Ge 
vichtsbezirt des competenten Stadtgerichte® Feine tauglichen Subjecte zu 
finden waren’). In allen übrigen Fällen waren zur Zeit der claffifchen 
Suriften die Muntieipalmagiftrate zur Beftellung eines Vormundes berech: 
tigt; nur find fie für Wahl und Gautiongleiftung deffelben feit Trajan 
verantmwortlich, was beim Prätor und den Juridici nicht der Fall ift. In 
Abmwefenheit der Magiftrate tritt die Curie an ihre Stelle 7°), doch fteht 
derfelben die Dation nur dann zu, wenn die Mehrzahl der Decurionen 
verfammelt ift 7%). Sn der fpäteren Kaiferzeit fanken aber die Munici- 
palmagiftrate noch tiefer, da fie nur auf Befehl des Präfes und felbft 
dann nur aͤrmeren Pupillen VBormünder beftellen Eonnten 7). — Kür die 
Provinzen waren ſchon feit der Zeit der lex Julia et Titia die Statt: 
halter derfelben zur Beftellung von ordentlichen Tutoren berechtigt 77%), und 
felbft wo außerordentliche zu beftellen waren, war ihnen nach) den Senats⸗ 
confulten bie Ernennung derfelben überlaffen?®), und felbft die ganze cu- 
ratoris datio ift im claffifchen Pandektenrechte den Proconfuln und Präs 
fides der verſchiedenen Provinzen beigelegt 7°). Neben diefen werden ber 


Pupillen nach ı einem Gefege deö Claudius. Vergl. Suet. Claud. 23, Plin. 
epist. 9.13. Caius inst. 1. $. 200. L. 1. $. 1. D. de conf. tut, (26. 3.) 
Fr. Vat. $. 155. 203, Capitol, Marc. c. 10. $. 3. J. > — tut. (1. 20.) 
70) L. 45. $. 3. D. de excus. (27. 1.) 5. 4. J. 
71) L. 3. Theod. C. de tut. et curat. creandis, (L. — C, Just. 5.23.) 
Ba N 
— . O. 5. 70. $. 3. J. 1. 28. Vergl. Radar ad. 


.1, ©. 353. 
— 74) L. 24. D. 26. 5., vergl. mit L.1. $. 10. D, de magistratibus con- 
veniendis. (27. 8. 
75) Vat. fr. $. 191. L.1. C, ubi petantur. (5. * L. 1. ur u.$.9. 
D. de mag. conven, (27. 8.) L. 19, 8.1. D, 26,5. L. 29. D. ibid, L. 
3. D. ibid. 
76) L. 19. pr. Dr 26. 5. 
7) 84,1. 
77a) —— . 185. Ulp. fr. XI. 18. Pr. J. 1.20. Theoph. ad h. 1, 
78) Ulp. fr. XI. $. 20, 
79) L. 11. D. de officio praesidis 2% 18.), vergl. mit Caius — — 
$. 200. 11. pr. D. 27. 10. 1. 2. L. 7. S. 2. D. ibid. L. 8. 8. 8 
L. 12. pr. D. 26. 5. Fr 
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praefectus Augustalis Aegypti genannt ®9), und. bie Interimiftifchen Vor 
fiehee der Provinzen, welche von dem Augenblide an, wo fie die Provinz 
betreten, bis zu der Zeit, wo fie die Ankunft ihres Nachfolgers erfah— 
een, zur Beltellung eines Tutor berechtigt find 9). Von den Stellver: 
tretern der Statthalter war nur der legatus proconsulis in den Ser 
natsprovinzen zur Beſtellung eines Tutor berechtigt 92), und für die kai⸗— 
ferlichen Provinzen findet fich nichts Aehnliches verordnet®?). Meben dies 
fen Behörden wird auch der Stadtrichter von Alerandrien als zur Bes 
vormundung befugt genannt®#). In den Provinzialftädten mit ius Ita- 
licam hatten die Behörden und Gurien in Betreff der Beftellung von 
Tutoren und Guratoren ganz biefelben Berechtigungen, wie in Stalien®®), 
Sn den übrigen Pronvinzialftädten, welche nicht einmal eigene Magiftrate 
hatten, Fonnten die Gurien dem Statthalter die zu beftellenden Vormuͤn⸗ 
der nur auf eigene Verantwortlichkeit vorfchlagen, und mit der eigentlichen 
Beftellung derfelben hatten fie nichts zu fchaffen 8%). ine neue Unter—⸗ 
ſcheidung begründete in den Provinzialitädten eine griechifche Conftitution 
Kaifer Suftinian’s, welche in den lateinifchen Handfchriften des Coder aus» 
gefallen und erft von den neueren Mechtsgelehrten als const, 30. C. de 
episcopali audientia (1. 4.) aus der collectio XXV. capitulorum 87) 
reftituirt worden if. Nach diefem Gefege foll bei der Bevormundung 
unterfchieden werden, ob das Vermögen des zu bevormundenden Pupillen 
oder Mindrennen über 500 solidi beträgt oder darunter. In jenem Fall 
gehört die Datlon noch immer vor den Statthalter der Provinz, und die 
Localbehörden können nur in Folge einee Commiffion den Vormund ers 
nennen. Sn diefem Falle hingegen foll der. ohnehin ärmere Pflegling mit 
ben Koften der Reiſe ober Gorrefpondenz an den entfernten Statthalter 
verfehont bleiben: und befhalb die Ortsobrigkeit: befugt fein, auch ohne 
Vollmacht des Präfes die Beftellung der Tutoren und Guratoren vorzu: 
nehmen. Als Ortsbehoͤrden werden in diefem Gefege die Defenforen und 
die Strategen, für Alerandrien der Juridicus genannt; doch follen dieſel— 
ben nicht allein handeln, fondern den Bifchof der Stadt zuziehen, welcher 
nicht blos feinen Rath ertheilen, fondern auch der Wahl perfönlich beimoh- 
nen muß. Auch follen in den Städten, in melden dergleichen vor: 
handen find, auch noch öffentliche Perfonen (dnnocız neooan«) zue 
gezogen werden, worunter wahrfcheinlich die Zabularien und sribae 
zu verftehen find. In den Suftinianifchen Sinftitutionen 89) findet 
fih ein wenig genauer Auszug diefer Gonftitution, in welchem uns 





80) L. 1. pr. D. 26. 5, 
81) L. 1. prı D. 26. 5. L. 17. D. de off. praesidis, (1. 18.) 
82) L. 15. pr. D. de officio proconsulis, (1.16.) L.1. 8. 1. D. 26.5. 
83) Arg. L. 8. D. 26.5. L. 1. pr. u. $. 1. D. de officio eius, cui 
est mandata iurisd. (1. 21.) 
84) L. 2. D. .de officio iuridici. (1. 20.) 
85) L. 1. S. 2. 3. D. 27.8, L. 46, $. 6. D, de administrat, (26. 7.) 
86) L. 1. in fin. C. 5. 33. 
87) Vergl. Heimbach, Avsndora tom. II. p. 174. 
88) $. 5. J. 1.20. Daß bie Lefeart richtig ift, ergibt fih aus Theoph. 
adh. }. Vergl. Ruborffa a D. Th. 1, &. 366. 
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ter den publicae personae die Magiftrate und ber Juridicus von Alepe 
andrien verftanden werden. Diefe Eonftitution bezieht ſich indeß nur auf 
die Altersvormundfchaft. Die Beftellung eines Curator für-einen Wahne 
finnigen bleibt in den Provinzen nach einer befonderen Verordnung Ju—⸗ 
ftinian’s 8°) dem Statthalter derfelben unter Zuziehung des Stadtbifchofs 
und dreier Primaten aus der Curie der Stadt überlaffen. Dagegen wird 
im Suftinianifchen Rechte nicht mehr zwiſchen außerordentlichen und ors 
dentlichen Vermuͤndern unterfchieden, fondern beide von derfelben Behörde 
befteltt 9%). Im teutfchen Rechte ftand zunaͤchſt die Bevormundung dem 
König als oberften VBormund der Wittwen und Waifen zu, und er mußte 
im Kroͤnungseide diefe Pflicht feierlich angeloben. Mit Auflöfung des 
teutfchen Neiches ift dieß zwar weggefallen, aber die Vorſchrift der fruͤ— 
heren Meichsgefege ift geblieben, daß alle Neichftände, nammtlich alfe Kure 
fürften, Fürften, Prölaten, Grafen, Herren von Adel und Commus 
nen in ihren Fuͤrſtenthuͤmern, Herrfchaften, Obrigkeiten und Gebieten ders 
maßen Borfehung zu thun und zu ordnen haben, daß den Pupillen und 
minderjährigen Kindern jederzeit ein Vormund gegeben werde?!). Heuts 
zutage find die zur Bevormundung verpflichteten Zerritorialbehörden ges 
mwöhnlich die ordentlichen Ober: und Untergerichte, und nur bei Perfonen, 
welche einen befreiten Gerichtsftand haben, treten befondere Gerichte ein. 
Endlich Eönnen auch landfäffige Städte, welche die Patrimontalgerichtss 
barkeit haben, durch ihre Nicdergerichte die Bevormundung vornehmen 
laffen. 4) Derjenige, welchem ein Curator beftellt wird, muß dem Ges 
richtszwange der Obrigkeit, welche ihn bevormundet, unterworfen fein, d. h. 
in deren Gerichtsbarkeit entweder civis fein oder dafelbft fein bleibendes 
Domicil haben 9°). Don diefer Negel erkennt indeß dag römifche Recht 
fhon einige Ausnahmen an. Denn auf der einen Seite Eönnen die römie 
fhen Magiftrate, wenn fhon Nom für dag gemeinfchaftliche Vaterland 
aller römifchen Bürger gilt, nicht jedem fich dort zufällig aufhaltenden, aber 
in Stalien oder in den Provinzen anfäffigen Bupilten einen Vormund bes 
ftellen, fondern nur dann, wenn diefelben bdafelbft wirklich geboren oder 
wenigftens domiciliet find), und auf der anderen Seite hat Kaifer Zus 
ftinian dem Nichter, bei welchem ein Prozeß anhängig ift, das Recht er⸗ 
theilt, dem Beklagten nöthigen Falls einen Gurator ad litem zu beftels 
len °%). Das teutfche Necht hat das forum originis nie als competent 
anerkannt, und deßhalb bleibt für das heutige Recht in Betreff der Bes 
vormundung nur dag forum domicilii übrig 9), 5) Die, weldye vom 


89) L. 7. $. 6. in fin, C, 5. 70, 

90) L. 1. C. de tut. vel. cur. illustr, (5, 33.) 

91) Reichspoligeiordnung von 1548 und 1577, Zit. 32, $. 1. ; 

92) L. 1. $. 2. D. de tut, datis ab his. (26. 5.) L. 10, D, de tute- 
lis. (26. 1.) L. 24. D. 26. 5. L. un. ©, ubi petantur tut. (5 32.) 

—— fr. $. 232. L. 80. $. 1. D. de excus. (27. 1.) L. 1. 5. 2. 
D. 26. . \ 
94) L. 28. $. 1. C. de administr. tut. (5. 87.) 

95) Bergl. Leyser, spec. ad Pand. 333. med. 6 Stryk, usus 
mod. Pand. 26. 5. $. 8. Rubdorffa. a. O. Th. 1, S. 372. 
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Magiftrat zu Vormündern beftellt werben, muͤſſen dem Gerichtszwange deſſel⸗ 
ben unterworfen fein®‘). Daher kann der Magiſtrat weder den, welcher 
aus einer anderen Provinz ift, noch fich felbft?”) zum Wormund beftellen. 
Auh kann fein roͤmiſcher Magiftrat weder feinen Collegen noch einen 
höheren Magiftrat ohne deſſen Willen giltiger Weife zum Vormund be: 
ftellen, da er über benfelben weder imperium nod) iurisdictio hat 98), 
wenn fchon jeder Municipalmagiftrat feinen Collegen 99), oder die Curie 
in deſſen Abwefenheit ihren Magiftrat 100) oder einen Goncurialen 207) 
zum Vormund zu ernennen berechtigt ift. Die Unterwerfung unter ben 
‚Gerichtszwang des Magiftrats, welcher den Vormund beftellt, beurtheilt 
man nad ber Thatſache, ob der letztere im Gerichtsfprengel des exfteren 
incola 102) oder civis108) iſt. Fehlt e8 an tauglichen Subjecten in dem 
Gerichtöfprengel, fo follen die Magiſtrate nad) einem Refcripte der Kaifer 
Marcus und Verus fih in den benachbarten Jurisdictionsfprengeln nach 
tuͤchtigen Perſonen umſehen und die Namen derſelben an die hoͤhere Be⸗ 
hoͤtde einſenden, da ſie ihrer Incompetenz halber ſich ſelbſt der Dation ent⸗ 
halten muͤſſen 104). Iſt dieß Erforderniß bei der Beſtellung des Vor: 
mundes vernachläffigt worden, fo tritt unausbleiblic Nullitaͤt des Decretes 
ein, und der beftellte Vormund hat es nicht einmal nöthig fich zu excu⸗ 
firen 100), 6) Die formelle Beftellung des Curator durch Dation darf 
nicht an einem inneren Mangel leiden. Dazu gehört eine giltige Wil— 
Iensbeftimmung des Magiftrats, welcher ihn beſtellt. Iſt der Magiftrat 
alfo bei der Beſtellung wahnfinnig oder in einem factifchen Irrthum bez 
fangen, fo it die Dation ungiltig10%), Die aͤußere Form der Beftellung 
ift die Form des Decretes. Suspenfivbedingungen und Zeitbeftimmun- 
gen koͤnnen bei Strafe der Nullität nicht eingefügt werden ‚ ba 
die Beftellung eines Vormundes ein aotus legitimus iſt und Bedin— 
gungen und Zeitbeftimmungen ausfchliegt107), Gegenwart und Einwilli— 
gung des Gurators und des Muͤndels 108) ift dabei eben fo wenig noth: 
wendig, als die Abfaffung bdeffelben zu einer beftimmten Zeit 109) oder an 





9) L. 5. C. * dare. (5. 84.) | 

97) L. 4. D. de officio praetorum. (1. 14.) L. 5. D, de officio prae- 
sidis, (1. 18.) L. 4. D. de tut, datis, (26. 5.) | 

98) L. 13. $. 4. D. ad SC. Trebellianum. (36.1.) L, 14. D. de ma- 
numiss, (40. 1.) L.3.$.3 u. 4, D, de receptis, (4. 8.) L. 14. D. de 
iurisdict, (2. 1.) 

$9) L. 19. $. 1.D. 26. 

100) L. 3. D. qui petant. (26. 6.) 

101) L. 19. pr. D. 26, 5 

102) L. 5. C. 5. 34, | 

103) L. 3. D. 26.5. L. 5. C. 5. 34, FEB 

104) L. 24. D. 26.5. L. 1. $. 10. D. de mag. conven. (27. 8.) 

105) L. 13. $. 12. D. de excus. (27. 1.) L.5.C, 5. 3. 


108) L. 5. u. 6. D. 26..5. L. 19..C. de adıninistr,, (5. 37.) 
109) L. 8. S. 2. D. 26.5. L. 1. $. 2, D. de ferüs. (2. 12.) 
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einem beftimmten Orte. Nur wenn der Vormund cum inquisitione beftellt 
wird, ift es unumgänglicy nothmwendig, daß das Decret pro tribunali ab: 
gefaßt fi 10), Die Beftellung von mehreren Vormündern durch Ein De: 
cret ift ebenfalls zuläffig U). Gewöhnlich wird mit der Abfaffung des 
Decretes auch zugleich die Beeidigung der Vormünder und die Caution 
derfelben, wo fie ihnen nicht fpeciell erlaffen wird, verbunden, auch erfolgt 
fofort die Aufnahme des Inventars 2), und über dieß Alles wird wäh: 
rend des Actes felbft ein Protokoll errichtet, welches in der Kunftfprache 
- gesta oder praesidialia acta heife!!?), Der obrigkeitlichen Dation des 
Gurator geht in der Negel die inquisitio vorher 11%), d. h. eine Unter: 
fuchung der Obrigkeit, welche ihn beftellt, ob die zu ernennende Perfon 
mwohlhabend ift, ein ehrbares Leben führt, ob fie Kinder hat und ih— 
ven Eltern Liebe bezeugt, und überhaupt fähig ift ein fremdes Vermoͤ⸗ 
gen zu verwalten?15), Der Zweck diefer Unterfuchung ift der, die TZüch: 
tigkeit de8 Vormundes zu erweifen 16), und wenn fie zum Vortheil des 
vorgefchlagenen Subjectes ausfällt, gilt e8 fofort für tauglicy zur Weber: 
nahme und Verwaltung der Vormundſchaft. Die Unterfuchung wird 
durch ein Decret der Obrigkeit, welche fie vorgenommen hat, beendigt und 
in demfelben die VBerwaltungsfähigkeit des Wormundeg ausdrüdlich aner: 
Fannt IV). Daß aber, wie Rudorff!!3) annimmt, diefe Unterfuchung 
auch die Perfon des Mündeld und das Vorhandenſein der gehörigen Be: 
dingungen zur Beftellung eines Vormundes betroffen habe, läßt fich aus 
dem Zeugniffe des Theophilus nicht erfehen, und wird auch durch 
Dandektenftellen nicht erwieſen I).  Mahrfcheinlid) war das Recht, 
diefe Inquifition vorzunehmen, ein Vorrecht der magistratus populi Ro- 
mani, da ein folches Decret pro tribunali abgefaßt werden mußte 120), 
und unter den Magiftraten, welche dazu befugt waren, nur die Gonfuln, 
Prätoren, praefecti urbi und Statthalter der Provinzen genannt wer— 
den 121), endlich auch die Verbindung der Gonfirmation mit der Inquifition 
nicht undeutlich für diefe Anficht zu fprechen ſcheint. Woher diefe Inquifition 
ftammt, läßt fidy nicht mit Gewißheit fagen. Die erften Spuren derfelben 
finden ſich in dev Verordnung des Kaifers Claudius, durch welche die Confuln 
angemwiefen wurden, Pupillen extra ordinem nad) vorgängiger Inquiſi— 
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110) L. 7. $. 1. D. de confirm, tut. (26. 3) 

111) L. 25. D. 26. 3, 

112) L. 7. 8.5 u. 6. C, 5. 70. L. 24. C. de administratione. (5. 
37.) Nov. 72. cap. ult, 

113) L. 6. C. = etitione hered, (3. 31.) L. 28. $. n C, 5. 37. 

114) L. 26. $. 5. D. 26.5. L. 18. D. ibid. $. 3. J. 1. 25. 

115) Theoph. I. 24. pr. ed. Reitz, tom, I. p. 182, * 21. 8.5.D 
26. 5. L. 5. D. 26. 3 

2); gi J. de satisdat, tut. vel, cur. (1. 24.) L.4.$.4.D. 26, 6. 
L.6. $. 2 26. 3. 

11) L. F D. 26. 3. 
— 118) %. a. O. Th. 1, ©. 438. 
NUN) L. 6. D. 27. - ” 26. D. 26, 3. 

120 L. 7. $. 1. D. 26. 3 
121) Cati inst. I, $. 200, vergl. mit F. ans J. de Atil, tut, (1. 20.) 
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tion Tutoren zu beftellen 122), und erft feit diefer Zeit ift die Inquifition 
auch auf die Beftellung von Guratoren übertragen und mit der Gonfir: 
mation der unvollfommenen teftamentarifhen Vormuͤnder in Verbindung 
gebracht worden. 

Die Beftellung eines Curator durch das Decret des Magiftrats gefchieht 
bei den Minderjährigen in der Negel nur mit ihrer Einwilligung, da 
diefe Curation eine freiwillige -ift. Demnach muß ein folher Vormund 
immer vom Magiftrat erft erbeten werden, ein Act, welchen man gewoͤhn⸗ 
lich mit den Ausdrüden poscere, petere, postulare curatorem bizeichnet. 
Diefe Erbittung kann in der Regel nur vom Minderjährigen oder deſſen 
Bevollmächtigten 12?) ausgehen, da fremde Perfonen , weldye fein man- 
datum praesumtum haben, wenn der Adultus am Orte ift, ganz und 
gar nicht und, wenn er abiwefend ift, nur gegen die Beftellung der cau- 
tio rem ratam dominum habiturum zugelaffen werden 1223). Iſt der 
Minderjährige aber bereitd als Pupill sui iuris geworden, fo foll fein 
Zutor ihn daran erinnern, daß er fich einen Qurator erbitte, und wenn 
der Mundel deffen ungeachtet aus Leichtfinn oder anderen Gründen diefer 
Adminiſtration Fein Gehör gibt, fo dauert zwar nicht die Tutel, wohl aber 
das Amt des Zutors, die Verwaltung des Vermögens und die Abfchlies 
fung der Gefchäfte von Seiten deffelben fo lange fort, bis dem Mündel Eu: 
ratoren beftellt find, und nur wenn der Minderjährige in feiner Weigerung 
beharrt, kann der Zutor fubfidiarifch für ihn einen Gurator erbitten, an 
welchen er dann Rechnung abzulegen und das Vermögen auszuhändigen 
bat 725). Auch Andere, welche an ber Beftellung des Curators für den 
Minderjährigen ein befonderes ntereffe haben, Eönnen ihn zur Per 
tittion eines Curators ermahnen, und, wenn dieſe Ermahnung fruchtlos ges 
blieben ift, in deſſen Namen für ihn einen Gurator von der Obrigkeit 
erbitten. Dieß tritt namentlicdy dann ein, wenn der Minderjährige, mel 
cher keinen Curator hat, von Jemand verklagt wird 126), da er 
nicht ohne Curator prozeffiren kann 126%), oder wenn der Schuld: 
ner eines Minderjährigen an bdiefen Zahlung leiften will, fi aber 
nicht ficher glaubt, weil der Minderjährige das Geld verfchleudern und 
ſich gegen die Zahlung reftituiren laffen koͤnnte 127). In anderen Cura⸗ 
tionen, wo der Pflegling felbft nicht im Stande ift 129), ſich einen Vor: 


122) Suet. Claud, 23., pol mit $. a J. 1.20. u. Caius KB I. 5. 200. 
123) L. 18. $. 2. D. 26. 5 L. 2.$. 4 u. 5. D, 26.6. wer 
D, de excus, (27. 1.) L. 6, c. qui petant, 65. 31.) L. 2. 8. 25 D 
SC, Tertull. (38. — 
124) L. = $. 3. D. de procur. (3. 3.) 
Ba BE . $. 1. 26.7. L. 2. C. de susp. (5.43) L.7.C, 
ö. 


5.3 s 
OL. 1 . ©. 5. 31. 
1268) L. 2. qui legitimam, (3. 6.) L. 11. C, qui dare, 6. 34.) 
— — 4. C. 26. 7. 
127) L. 7. $. 2. D. de minoribus. (4. 4.) 
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mund zu erbitten, wird die Erbittung des Curator eine causa popularis 
und Jeder aus dem Volke ift dann zur Petition berechtigt 12°). Unter den 
einzelnen zur Erbittung berechtigten Perfonen haben die Cognaten und 
Affinen vor den Fremden den Vorzug ww. und erſt, wenn der Nähere 
zögert, kommt das Recht an den Entfernteren '?). Mur bei Beftellung 
eines Prozefeurators für einen während des Prozeffes mwahnfinnig gewor⸗ 
denen Beklagten concurrirt der Kläger, wenn er will, mit den Gognaten 
und Affinen des MWahnfinnigen 122), und bei der cura bonorum im 
Goncurfe werden nad) dem Pandektenrechte die Gläubiger als vorzugs: 
weife zue Petition berechtigt genannt 13°), Es wird aber in den römi- 
fehen Rechtsquellen auch eine Reihe von Perfonen aufgeftellt, welche zur 
Erbittung eines Vormundes für den Mündel geradezu verpflichtet find. 
Dieß ift der Fall bei der fogenannten petitio necessaria, Die tritt nicht 
allein bei den Tutoren 1?*) und, falls diefe verftorben find, bei deren Er- 
ben ein, fondern auch bei den nächften Cognaten des Mündels, von be: 

nen man annimmt, baf fie inofficios handeln, wenn fie ihm keinen 
Vormund erbitten. Zunaͤchſt ift nach einer Epiftel des Septimius Se— 
verus an: den Zutelarprätor Gufpius Rufinus die Mutter verpflichtet, 
tüchtige Tutoren ihren Kindern: zu erbitten, bei Verluſt des ganzen ihr 
zujtehenden Inteftaterbrechtes in deren Güter, und diefe Strafe trifft fie 
auch dann, wenn fie, falls die erften ordentlichen Vormuͤnder ercufirt oder 
removirt find, nicht gleich andere in Vorſchlag bringt 195), Durch die 
Snterpretation der römifchen Juriſten ift diefe Gonftitution, welche nur 
von filii und deren Pupillartutel fpricht, auch auf die Enkel 126) und auf 
die cura über Pupillen, Ungeborene, Wahnfinnige, Berfchwender und 
in feindlicher Gefangenfchaft befindliche Pupillen, nie aber auf die cura 
über Adulten bezogen worden ?N), Das Mittel, diefe Strafe gegen die 
Mutter geltend zu machen, iſt eine Einrede, welche dem Beklagten geftat- 
tet wird, falls fie ihre Erbrecht mit der hereditatis petitio geltend 
. macht 138), und wenn diefe Einrede liquid ift, werden ihr die Klagen de: 
negire 129). Die Strafen der Mutter wurden in einer Gonftitution von 
Valentinian, Valens und Gratian noch mit der Infamie vermehrt, fo 
daß fie weder über ihe Vermögen tefliven, nody durch Schenfungen dar: 


129) L. 3. C. 5. 70. Bon der Zutel fprechen L. 2. pr. D. 26.6. L. 
10. C. 5. 31. L. 28. $. 2. C. 5. 37. 

130) L. 2. $. 24. D. ad SC, Tertull, (38. 10.) 

131) L. 4 u. 10. C.5. 31. L. 2. 8. 3. D. 26. ©. 

132) L. 28. $. 1. C. 5. 37. 

133) L. 2. pr. D, de curat. bonis dando, (42. 7.) 

134) L. 7. $. 13. D. 26.7. Excuſirte Tutoren find nicht dazu verpflich- 
tet L. 2. $. 6. D. 26. 6. 


135) L. 2. $. 2. D. 26.6. L. 2. $. 23. D. ad SC. Tertull. et Orfit. 
38. 17.) 
i36) 1,2. $. 28. D. 88. 17. 


. C. ad SC. Tertullianum. (6. 56.) 


2 
.2 
137) L. 2. $. 29-31. D. 26. 6. L. 12. 8.2, D, 26.5. 
3 
2. $. 47. D. 38, 17.* 
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über disponiven konnte 40). Doc haben die Kaifer Theodofius und Ba: 
Ientinian diefe Verordnung aufgehoben, und allgemein verfügt, daß alle 
zue Succeffion des Pupillen entweder ab intestato oder iure substitu- 
tionis berufene Perfonen, wenn fie ihm Eeinen Tutor erbeten haben und 
er in der Unmündigkeit verftirbt, ihre Erbanfprüche an deffen Vermögen 
verlieren ſollen 18, und Zuftinian wiederholt demgemäß in feinen Inſtitutio⸗ 
nen die Beftimmung, daß die Mutter, welche es verabfiumt hat, für ihre 
Kinder, Vormuͤnder zu erbitten, von aller und jeder Succeffion in das Ver: 
mögen des unmündig verſtorbenen Pupillen ausgefchloffen fein folte u 
Zur Ausübung diefer Pflicht ift der Mutter ein Jahr Zeit gegeben, nad) 
deſſen Ablaufe die Strafe fofort eintritt 12), Nur in wenigen Fällen 
kommt die Strafe in Weafall: a) wenn der Pupilt gar kein Vermögen 
hat 742); b) wenn die Muttgr durdy die Unterlaffung der Petition dem 
Pupillen einen größeren Vortheil verfchafft, welcher die Nachtheile derfel: 
ben bei weitem überwiegt 15); c) wenn der Vater die Erbittung ver: 
bietet, weil er will, daß die Mutter die Vormundfchaft felbit verwalten 
foll, und fie in gefeglicher Form um diefelbe beim Kaiſer anfucht und jene 
dann gehörig verwaltet 16); d) wenn ber Pupill nach erreichter Puber⸗ 
tät verftorben ift, fo kann ihr die praescriptio non petiti tutoris nicht 
bt werden 147), Diefe Milderung rührt aus einem Geſetze 
ntius her, worin fie nur auf die Mutter, welche ihrem Sohne 
dr erbeten hat !#®), bezogen wird, während man aus einer bei: 
Aeußerung der ZTheodofifchen Novelle erfieht, daß fie auf alle 
naten bezogen worden ift 14%). Der Grund diefer Ausnahme ift fehr 
itten. Einige von den neueren Nechtsgelehrten nehmen mit Donel: 
us 100) an, daß durch dife Unterlaffung der Petition von Seiten der 
Mutter nur das unmündige, nicht das mündige Kind beleidigt worden ' 
ſei. Andere hingegen erblicken mit Vinnius!d!) den Grund dieſer Aus: 
me in dem Umftande, daß der Pupill nad) erreichter Muͤndigkeit über 
Vermögen nad Gefallen teftiren, alfo es auc nad) Gefallen der 
utte laſſen oder entziehen koͤnne, und daß, wenn er nicht teſtirt, oder 
ſonſt die Mutter wegen unterlaſſener Petition nicht ausgeſchloſſen hat, 
mmen werden müffe, er habe dadurch ſich nicht veranlaßt gefunden, 

feiner $ Rutter die Erbfchaftsanfprüche zu entziehen, — Die Form der Po: 


















140) mente ad Nov, Theod, IJ. de tutoribus. Vergl. Wenck, 
Codex Theod. * 86. 

141) Nov. Theod. II. lib. 1. tit. 11, im Juſtinianiſchen Codex als L. 
10. C, de legit. hered. (6, 58.) 

142) $. 6. J. de SC. Tertull, (3. 3.) 

143) L. 2. $. 43. D. 33. 17. $. 6.3.3. 3. 

144) L. 2. $. 26. D. 38. 17. 
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ftulatton ift nicht an beftimmte Feierlichkeiten gebunden. Es kann daher 
jeder von den Berechtigten in Perfon und durch Boten und Stellvertres 
ter die Poftulation vornehmen !®?); nur muß bei ben legteren das Mans 
dat gewiß fein, fonft tritt die cautio de rato ein 162), Auch kann das 
Geſuch ſowohl als Poftulation einer beftimmten Perfon, wie ald Nomi⸗ 
nation, d. h. als Vorſchlag mehrerer Namen zur beliebigen Auswahl vor: 
getragen werden 15%), — Was den heutigen Gebrauch der Petition anbes 
langt, fo ift derfelbe jeglichen Falls nicht in Abrede zu ftellen. Auch ift 
die Zahl der Perfonen, welche zur Erbittung von Vormuͤndern verpflicye 
tet find, durch die teutfchen Randesgefege vermehrt worden, indem diefe 
außer der Mutter, den Verwandten und Ehegatten auch noch den Richter 
des Ortes, die Prediger, Zunftälteften, Handlungsgefellfchafter und Mache 
barn verpflichten, das vormundfchaftliche Gericht. auf die Nothwendigkeit 
einer Vormundfchaftsbeftellung aufmerkſam zumachen. Auch die Strafen, 
‚welche bei der verfäumten Erbittung eintreten, find durch den Einfluß der 
Doctrin nicht abgefommen, und nicht allein die Ältere Praxis 155), fons 
dern auch teutfche Statutartechte haben dieſelben ausdruͤcklich befätigt, 
Nur bei der Curation über Minderjährige ift der alte Grundſatz mwegges 
fallen, daß fie eine cura voluntaria fei, und daß der Minderjährige fich 
den Curator felbft erbitten muͤſſe. Dieß geht theild aus der teutfchrecht= 
lichen Anficht hervor, daß die Pupillentutel und cura minorum nur Eine 
zufammenhängende Bormundfchaft find, theils aus der neueren Doctrin 156) 
und Praris 7), wornach der Minderjährige zwar einen Vormund in 
Borfchlag bringen darf, aber ihm auch ohne fein Anfuchen, ja fogar wi⸗ 
der feinen Willen, ein folcher bis zu feinen vogtbaren Jahren gefegt 
wird. 

In den Kaiferzeiten kam neben den angeführten Entftehungsgrüns 
den der Guration durch Eaiferliche Conſtitutionen 108) auch noch das Prins 
cip der Gonfirmationen auf. Man verftand aber unter confirmatio im 
römifhen Sinne die Aufrechthaltung einer ungiltigen, unförmlichen legt: 
willigen Bevormundung durch obrigkeitliche Dation des ernannten Vor: 
mundes, und bezog fie nicht allein auf Guratoren, fondern auch auf Zus 
toren. In Bezug auf die Guration find nach dem Beugniffe der römi= 
fhen Rechtsquellen folgende Fälle zur Confirmation geeignet: wenn ber 
Dater im Zeftamente feinem unmündigen Hauskinde einen Curator 159), 


152) L.2.9.4u.5.D,26.6 L. 2. S. 48. D. 38, 17. L.8C. 


1. 

153) L. 43. $. 3. D. 3. 3, 

154) L. 2. $. 23. D. 38, 17. 

155) Carpzov, iurispr. for. P. II. const. XI. def. 15, decis, P. III. 
decis. 286. n. 9. 10. Boehmer, consult, et decis, tom, II, p- II, resp. 
860. qu. III. n, 14 u. 15. 

156) v. Lynker, von ber VBormundfchaftöbeftellung, Ih. 1, $. 9, ©. 23. 

157) Car-pzov, resp. iur; lib. V, resp, 86. Leyser, med. ad 
Pand, Vol. ” spec. ScckLyt. 


158) L. 1.$.1.D. 2 
159) L, 40. D, de F * 7.) L. 6. D. de confirm, tut, (26. 3.) 
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oder feinen münbigen Kindern einen Tutor oder einen Gurator 160) oder 
für feinen wahnfinnigen oder verfchwenderifchen Sohn einen Gurator 161) 
ernannt hat, oder wenn die Mutter oder Großmutter in ihrem Teſta— 
mente ihren Kindern oder Enkeln einen Gurator zugeordnet hat 102), vor: 
ausgefest indeß, daß bie Füchtigkeit des ernannten Vormundes durch obrig⸗ 
keitliche Unterſuchung conſtatirt werde 1%), und daß fie zugleich in ihrem 
Zeftamente das Kind zum Erben einfege16%). Daß aber biefe in dem 
Duellen angeführten Beifpiele nicht die einzigen Fälle find, in welchen 
die im Zeftamente beftellten Curatoren beftätigt wurden, ergibt ſich fchon 
aus den beigebrachten Zeugniſſen und aus dem Zuſammenhange der Lehre 
mit der Tutel. ebenfalls läßt die Analogie derſelben auch dann eine 
Confirmation des Curators zu, wenn diefer einem Minderjährigen oder 
Verſchwender von einer Perſon, welche den Muͤndel zum Erben einſetzt, 
im Teſtament ertheilt wird, und der Muͤndel kein weiteres Vermoͤgen 
— ober wenn zu dem Mangel des Beſtellungsrechtes auch nod) ein 
formeller Mangel des Teftamentes hinzutritt, 3. B. wenn das Teftament 
ein —— oder imperfectum ift 166), oder wenn der Vormund feine 
Ernennung zum Vormunde im Zeftamente zwar nicht gegen des Vaters 
W aber gegen das SC. Libonianum ſelbſt geſchrieben hat, und 
der Snquifl tion herausftellt, daß gegen feine Perfon fonft 
inzumenden ift 7). — Die Beftätigung des einmal ernannten 
bedarf folgender Erforberniffe: 1) fie muß von der compe: 
e ausgehen!°). Nah Modeftin’s Bericht waren in Nom 
hie Con Confuln zur Confirmation befugt 16°), und neben diefen 
die Prätoren 70) genannt, und in Gonftantinopel gehörte ne 
ation mwenigftens in Einem Falle vor den Stadtpräfect 17!) ; 
ı Stalien Eonnten die Municipalmagiftrate ſchon zur Zeit der caf- 
uriften nur im Auftrag der Oberbehörde confirmiren 172), In 










160) L 6. D. 26. 3. L. 16. pr. D. 27.10. Iſt er als Zutor für den 
—— beſtellt worden, fo kann er natürli nur als Curator confirmirt 


—8 16. & 1: D. 27. 10. Fun 5 70% 
62) L. 2. 5 1. D. 26.93. L. 69. ©. 2.D. de leg. II. (31:) 
163) L. e‘ :D. 2638 L.1.C, de conf. tut. (5. 29.) L. 4 $. 
4. D. 26.6. L. 4. D. 26. 2. 
164) L. 4. D. 26. 2. L. 4. C. de testam. tutela. (5. 28.) 
165) on u. 5. D. 26. 3. L. 1. C, 5.28, Vergl. Auborffe a 
19, 


O. * 3 
66) Le 1, 8. 1. u 8.D. 36.8 L 2 529, 

16) L. 29. D. 26. 2. L. 18. % 1. D. de lege Cornelia de fulsis. 
(#8, 10.) Sind außer ihm noch andere teftamentarifhe Vormuͤnder vorhanden, 
fo wird er nur als Gurator beftätigt. L. 29. D. 26. 2. 

168) L. 2—4. C. de confirmando tut. (5. 29,) 

169) L. 1. $. 1. D. 26. 3. Br 

170) L. 2. 6. 8. 10.D, 26.3. L.16. D. 27.1. L. 32. D. ibid. 

Fr. Vat, $. 159. 246. 
114) Du Zu Se 5 9. 57 N.ARD ‚1.3 
172) L. 5. D. 26.3. L. 46. $. 6. D. 26.7. L. 1. $. 6. D. de mag. 
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den Senatsprovinzen ftand die Gonfirmation dem Proconful 17), in den 
Eaiferlichen dem Statthalter zu 77%. Nach dem Verſchwinden des Un | 
terfchiedes zwiſchen Kaiferlichen und Senatsprovinzen ift für jede Pro— 
vinz ihr Statthalter die allgemeine Gonfirmationsbehörde geworden, 
und bei der Bevormundung eines MWahnfinnigen bedarf e8 zu diefem 
Zwecke noch der Zuziehung des Bifchofs und der Primaten!75), 2) Sie 
wird nad) vorhergehender Inquiſition angeordnet, welche die Tüchtigkeit 
des ernannten Curator zum Gegenftande hat!7%). Nur wenn der Gura= 
tor vom rechtmäßigen Water oder väterlichen Adfcendenten beftellt worden, 
erfolgt die Beftätigung ohne Weiteres (simpliciter) IT), Als Grund, 
warum man diefe Ausnahme bei den von der Mutter oder Großmutter 
ernannten Vormündern nicht eintreten ließ, wird von den Pandektenjuris 
ften die größere Verftandeskraft des männlichen Geiftes bezeichnet, welcher 
eher im Stande fei, über die Züchtigkeit des Vormundes ein richtiges 
Urtheil zu fällen 178), Der Gegenftand der Inquifition ift die Tuͤchtigkeit 
des Vormundes in Hinficht feines Vermögens, feines Standes, feiner per= 
fönlihen Lage und namentlich feines Charakters 179), und wenn diefe Un: 
terfuchung zu Gunften deffelben ausfällt, fo gilt er für tüchtig zur Ueber 
nahme der Vormundfhaft. — Die Beftätigung felbft gefchieht durch ein 
Decret des Magiftrats, gleichviel ob eine Inquifition vorhergeht oder 
nicht 18%), Im Fall der Inquiſition geht der Confirmation indeß ein 
Vorbeſcheid über die Tauglichkeit des Vormundes voraus!3), Mas das 
Berhältniß des confirmirten Curators zu den übrigen Entftehungsgründen 
der Curation anbetrifft, fo halten ihn Einige für einen teftamentarifchen Vor: 
mund 182), Andere hingegen für einen obrigfeitlichen 183), und noch Andere 
flimmen der erjteren Anficht im Fall der einfachen Gonfiemation bei, und 
der legteren, wenn die Confirmation ex inquisitione erfolgt 18%), Aus 
den Zeugniffen der römifchen Rechtsquellen ift freilich nur fo viel zu erfe- 
hen, daß confirmirte Tutoren die gefeglichen Tutoren ausfchliegen '85), und 
infofern erfcheint die confirmirte Zutel nur als eine Erweiterung des Als 
teren Spftems von den Testen Willen. in Gleiches auch von ber 





173) L.. 2: pr. D. 26, 3 

174) L. 4. C. 5. 29, L. 16. D. 27.1. $. 5. J. de tutelis, (1. 13.) 

175) L. 7. $. 5. C. 5. 70. 

176) L.4. $.4.D. 2. 6 L. 1. S. 2. D.26.3 L. 28. S. 2. D. 
26. 2. L. 30. $. 3. D. 27.1. L. 1. u. 4. C. 5.29. 

177) L. 6. D. 26.3. L. 1. $. 2. D. 27.1. L. 16. D. 27.10. 8. 5. 


J. de tutelis. > 13.) L. 2. C, 5. 29 

178) L. 4. $. 4. D. 26. 6. 

179) L. 5.D.26. 8. L. 21. $. 5.D. 26.5. Theoph. paraphr. 
inst. I. 24. pr. ed. Reitz. tom, I. p, 182. 

180) L. 2 u. 7. 6, > D, 26. 3., vergl. mit Fr. Vat. $. 159 u. 246. 

181) L. 5. D. 26. 3 

182) So Bol Sn: de iure civili III. 5. $. 17 sq. 

183) So Cuiacius obs. VII. 7 

184) So Finestres ad Hermogeniani epitom. p. 540 

185) L. 27. pr. D. 26. 2, L. 3. C. quando mulier, (5. 35.) Nor. 
—— Nov. 118. c. 5, Vergl. Rudorff a. a. O. Th. 1, ©. 330 
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Guration anzunehmen, kann in ber That feinem gegruͤndeten Zweifel un: 
terliegen. Auf der anderen Seite ift freilich der Magiftrat nicht geradezu 
von Amtswegen verpflichtet, die durch das Teſtament beftellten Curatoren 
zu beftätigen, und wenn er daher neben dem unbeftätigten teftamentaris 
fhen einen Dativvormund ernennt, fo ift diefe Ernennung völlig gil— 
tig 186); auch kann der confirmirte Gurator vor der Confirmation jedenfalls 
nicht als Eurator gelten, da ihm die zur Anbringung der Entfchuldis 
sgruͤnde beſtimmte Zeitfrift erft vom Augenblide der Gonfirma: 
imfe 18T), ihn auch Fein Vorwurf trifft, wenn er fih in 
son der Vormundfchaft vor feiner Beftätigung nicht ein= 
d er auch fonft nicht mit den gewöhnlichen Vormundſchafts— 
werden kann 19). — Von den hier erörterten Grundſaͤtzen 
htes weicht das teutfche Recht inſofern ab, als es die 
daß alle Vormünder, ohne Ausnahme, der obrigkeitli= 
ung bedürfen 10), Man nennt bieß die Vormundſchaftsbe⸗ 
hem Mechte (confirmatio germanica oder ex iure 
verſteht darunter die Varfligung der competenten Obrig- 
rn Dormund zur Führung der Vormunbſchaft nach vorher: 
ng mittelft eines Decretes autorifirt wird. Diefe Gon- 
ſich auf das dem Staate nad) teutſchem Nechte zuftes 
er Obervormundſchaft, und kann nicht fo veritanden wer— 
fie die römifch= rechtliche Gonfirmation aufgehoben wor— 
die Delation der Vormundfchaft, ‚jene hingegen die 
betrifft. Der unbeftätigte Vormund iſt nad) teut= 
Nücficht feiner Amtsrechte wie ein falsus tutor zu bes 
etreff feiner Pflichten ift er aber nicht blog als protutor 
m er trägt vielmehr ſchon vom Anfall der Vormundfchaft 
um cessationis, während der unvollfommene teftamenta= 
welcher nach roͤmiſchem Nechte der Beltätigung bedarf, 
——— einzuſtehen hat. 
erhaͤltniß des Curator zur Vermoͤgensverwaltung anbe— 
hauptfächlichten Gegenftand der Guration ausmacht 19"), 
de, wie der Zutor, welcher die Gefchäfte feines Pupillen 
valter eines fremden Vermögens. Daher ift er zwar 
Handlungen befugt, welche mit der Adminiftration 
ſtehen, nicht aber zur Verſchenkung oder Verſchleuderung 
veldye feinem h angehören 192), Manche neueren 

































©. 2. 13.8. 12. D. 27.1. 


rbnung von 1548, Zit. 31, $. 2, und von 1577, Tit. 


9). ), de ritu en ar 2.) L.8.C. de nuptiis. (5. 
Wergl. v. EdHr a. a. DO. Ih. ©. 41 fig. 
br L. 28. $. 1. D. de een C 14.) L. * u. 17. D. 27. 10, 
* mit L. ze C. de adm. (5.37.) L. 7. $. 3 D. pro emtore, (41.4.) 
L. 46. $. 7. D. 26.7. L. 22. D. ibid, 
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Nechtsgelehrten drüden dieſe Befugnig der Vormuͤnder in Betreff der 
Adminiftration duch den Sag aus, daß Zutoren und Guratoren in diefer ' 
Beziehung als Stellvertreter der Eigenthümer zu betrachten find!?®). Eine 
Regel, die man indeffen nicht fo verftehen darf, als feien fie berechtigt, 
alle Handlungen vorzunehmen, welche vom Eigenthümer felbft hätten vor: 
genommen werden koͤnnen. Daraus geht zugleicy fo viel als gewiß her= 
vor, daß der Curator in Betreff feines Mündels als eine andere, bemfel- 
ben zugeordnete Perfon erfcheint, welche ihn in beftimmten Fällen zu ver: 
treten hat, aber nicht mit ihm in der Perfoneneinheit fteht. Am deutlichften . 
ergibt fi) die Wahrheit diefer Anficht aus der Zufammenftellung der Zus 
toren, Curatoren, Syndiken einer Univerfitas und ſolchen Procuratoren, 
welchen die Verwaltung eines ganzen Vermögens anvertraut ift, in dem 
claffifchen Pandektenrechte. So kann die manumissio per vindictam 
weder durch Zutoren, Curatoren und Procuratoren vorgenommen wer: 
den 19%); Befig und Eigenthum kann durch diefelben fogar gegen unferen 
MWillen uns erworben werden 195); ein Pfandrecht Eonnte nach Alterem 
Rechte durch Eeinen diefer Stellvertreter erworben werden 19%), was frei— 
lich durch Juſtinian abgeändert worden ift PN); Obligationen koͤnnen we⸗ 
der activ noch paffiv durch die genannten Perfonen erworben werden, doc) 
half man auch hier mit utiles actiones in der Kaiferzeit nad) 19°); auch 
koͤnnen diefelben als folche Eeinen Anderen zur Führung des Prozeffes be: 
vollmächtigen oder ihm einen Theil der Gefchäftsführung übertragen, und 
erſt durch die Litisconteftation werden fie fähig, andere Bevollmächtigte zu 
fubftituiren 99); endlich Eönnen fie gleichmäßig durch Novation Obligatio: 
nen derer, welche fie vertreten, aufheben 200), allein es ift ihnen ingge- 
fammt, nicht geftattet, folche Obligationen durch Acceptilation zu quittiven, 
und fie müfjen daher, wenn diefe nothmwendig ift, vorerft durch Novation 
die Obligation auf ſich ſelbſt übertragen, und dann Eönnen fie zweifels— 
ohne, wie jeder Andere, die Acceptilation in ihrer Perfon vornehmen 2), 
Aus dieſer Zufammenftellung der Vormünder mit den Procuratoren er: 
gibt ſich zugleich auch fo viel als gewiß, daß die Tutoren und Guratoren 


193) L. 157. pr. D. de R. I. (50, 2 ), vergl. mit L. 27. D. 26. 7. 

194) L. 13. D. de manumiss. (40. 1.) L. 17. D. 27. 10. L. 22. D. 
qui et a quibus (40. 9.) eines Wahnfinnigen), vergl. mit L. 6. 
C. 2 11. (Zutoren) und L. 5. C, de vindicta libertate (7. 1.) (Procura= 
tore 
195) L. 1. $. 20. D. de acqu. vel amittenda possess. Sg 2) L. 7 
$. 1. D. de acqu. rer. dom. (41, 1. L)» vergl. mit L. 20 D, 41, 
Siche v. en a. a. D. Th. III, ©. 45—49. 

91 1 5 6. D. de en — (13, 7.) 

2. DDr quas rg (4. 2 ’ 

108) L: 9. pr. 26. 7. Dig. 26. 9. Ca. 5. 39. 

199) L. 24. pr. D. 26.7. L. 11. C, de ee (2. 13.), vergl. 
mit L. un, C. de actore a tutore — const, 6. 61.) L. 74. D. de procu- 
rat. (3. 3.) L. 8. 22. u. 23. C. 2.13, 

4 Dal 22. D. 26. 7. L. 20. $. 1. D. de novat, (46, 2.) L. 34. $. 

. ibi 
201) L. 13. $. 10. D, de acceptilatione, (46. 4.) Daraus ift L. 3. D. 

ibid, zu erklären. 
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in der Megel das Recht haben, zum Zwecke der Adminiftration alle die 
Handlungen vorzunehmen, welche durch Bevollmäcdhtigte vorgenommen wer: 
den Eönnen, und daß fie ſich von diefer Gattung von Stellvertretern nur 
dadurch unterfcheiben, daß fie nicht durch den Auftrag des Principals, fon- 
dern durch den Willen des Gefeges als Stellvertreter für dieſen beftellt 
werden. Endlich erhellt_aus dem Gefagten auch noch, daß Zutoren 
und Curatoren bei ber Adminiſtration des Vermögens im Ganzen gleiche 
Befugniffe haben. Die wenigen Derfchiedenheiten, welche ſich dennoch im 
roͤmiſchen Rechte vorfinden, liegen nicht im Begriffe ihres Amtes, und 
wurden erft von fpäteren Gefeggebern, allein mit Rüdficht auf den Vor: 
theil des Dflegebefohlenen und nur in Beziehung auf ben Zutor eines 
Kindes und den Curator eines MWahnfinnigen, hinzugefügt; fie beruhen 
alfo auf Beftimmungen, welche ohne Rüdfiht auf den Geift der Inftitute 
aufgeftellt worden find, und bei deren Abfaffung immer nur ein einzelner 
Fall ins Auge gefaßt ift. Zur Beftärfung diefer Anficht kann man auch 
noch eine Reihe von Fällen benugen, in welchen das claffifche Pandekten— 
recht die Handlungsbefugniß bee Zutoren und Guratoren in Bezug auf 
ganz fpecielle Facten auf gleiche Linie ftellt. Beide Haben naͤmlich nach 
dem Pandektenrechte die Befuanig ein opus novum zu nunciiren 202), 
buch ihren Vertrag dem Pupillen und Guranden Eprceptionen zu erwer⸗ 
ben 29), in ihrem Namen zu tranfigiren 20%), ide zuzufchieben 20), 
Prozeſſe anzufangen, ohne zur Gautiongleiftung verbunden zu fein 20%), 
ein iuramentum in litem auszuſchwoͤren und andere dergleichen Fälle 
mehr. 

Die allgemeinen Verpflichtungen der Guratoren bei der Verwaltung 
der Guration laffen ſich auf folgende Punkte zurüdführen: 1) auf die 
Berpflihtung zur Cautionsleiftung. Diefe Caution wird der Verwaltung 
halber geleiftet und ihrem Inhalte nach in der Kunftfprache der römifchen 
Juriſten mit den Worten bezeichnet: rem pupilli salvam fore. ie 
beruht auf einem Edicte des Praͤtors 207), welches jünger ift als bie lex 
Atilia und Iulia et Titia208), aber jedenfalls Alter als Trajan, ift eine 
prätorifche Stipulation und zwar eine -cautionalis , d. h. eine folche, die 
gegeben wird, um eine neue Klage (naͤmlich die actio ex stipulatu) zu 
begründen; doch wird fie in manchen Stellen 200) als stipulatio com- 


202) L. 7. $. 1. D. de operis novi nuntiatione, ea 1.) 

203) L. 12. 15. u. 28. $. 1. D. de * 4.) 

Be MR, 2.) L. 46. $. 7. D. 26.7. L. 
%. $. 1. D. de solut, ——— .) 

205) L. 17. $. 2 u. 3. D. de iureiurando. (12. 2.) 

206) L. 220 U. 23. Dr 26.7. 1. 46, 9. 7. D. ibid, 5.311, 57.8; 
rar exceptione rei iud. (44. 2.) L. 1. 11. 13. 28. C. de —— tut. 

37.) 

207) Caius inst. I. $. 199, L. 4. C. de tut. vel. cur. qui satis non 
dedit. (5. 42.) 

a } = 4 1. 20. 

ne . D. 45. 1. $. 4. J. de divisione stipulationum (3. 18.) 
ibique heo SE ed. Reitz, tom. Il, p. 641. 
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munis betrachtet, da fie auch vom Richter im Nothfalle nachgeforbert 
werden kann. Anſpruch auf diefe Gaution haben alle unter der VBormunds 
fchaft befindlichen Perfonen, wenn diefe mit Verwaltung des Vermögens 
verbunden iſt 210). Anbefohlen wird diefelbe nach den Zeugniffen der clafz 
fifhen Juriſten allen Zutoren und Guratoren, ohne Unterfchied, ob fie: 
generelle oder fpecielle Vormuͤnder find, wenn fie nur uͤberhaupt ein Ver— 
mwaltungsrecht haben, alfo Curatoren für Ungeborene, Pupillen, Minders 
jährige, Wahnfinnige, Verſchwender, für folche, welche Eörperlicher Gebres 
chen halber ihre Gefchäfte nicht gehörig verwalten Eönnen, für Abweſende, 
und denen, welche zur Verwaltung einer Erbfchaft oder zum Verkauf der 
Goncursgütermaffe beftellt merden 2), Ausgenommen find alle uns 
vollfommnen teftamentarifchen Vormuͤnder, welche vom Vater des Müns 
dels beftellt worden find 212); die von der Mutter oder Großmutter im 
Zeftamente beftellten, wenn fie von einem magistratus populi Romani 
nad) vorgängiger Unterfuchung ihrer Tuͤchtigkeit conficmirt worden find?1?) ; 
auch alle von den höheren Magiftraten vermöge ihrer Amtsgewalt ex 
inquisitione beftellten Guratoren 21%), und diefe zwar deghalb, weil dag 
vom Magiftrat über ihre Tüchtigkeit gefällte Urtheil die Satisdation 
überflüffig macht. Nur wenn unter mehreren einer allein die Admini— 
ftration haben will, muß diefer die Stipulation Ieiften?!5). In der Guration 
für einen Wahnfinnigen ift der Vormund, wenn er vermögend iſt, ftets 
von der Satisdation frei216), Hiernach find es namentlich die von den 
Munieipalmagiftraten gegebenen oder confirmirten, oder von höheren Magiftra: 
ten ohne Inquiſition beftellten, oder endlich die gefeglichen Guratoren, 
welchen die Verpflichtung zunächft obliegt, die Gaution zu leiften. Die 
Form, in melder diefe Caution geleiftet wird, ift die einer Stipulation 
zwifchen dem Vormund und feinem Pflegling 217), und es müffen zur 
größeren Sicherheit des letzteren jedenfalls Bürgen, deren Tuͤchtigkeit der 
Magiftrat zu unterfuchen hat, geftellt werden 219), Iſt der Miündel ab- 
weſend oder noch nicht aus dem Kindesalter heraus, fo wird die Stipus 
(ation an einen Sclaven oder Hausfohn des Miündels abgegeben 219). Iſt 
aud) die nicht thunlich, fo wird die Stipulation von einem öffentlichen 


210) L. 4. $. 8. D, rem pupilli vel adolescentis salvam fore. (45. 6.) 
L. 8. D. 27. 10. L. 3. C. de postliminio. (8. 51.) 
211) L. 8. D, 46.6., vergl. mit L. 4. $. 8. D. ibid, L. 8. D. 27.10. 
L. 3. €. 8. 51. 
212) L. 3. D. 26.3. L. 27. C. de episc, aud. (1.4) 1.7.$.5. 
C. 5. 70. 
213) L. 2. pr. u. $.1.D. 26.3. 1.11. $. 1. D. ibid, 
44) Caius inst. I, 8.200. L.4. C. 5.42, Pr.J. 1. 24, Theoph. 
ad h, I. tom. I. p. 182. L. 5. D. 26. 3,, vergl. mit L. 7. $. 6. C. 5. 70. 
L. 27.C. 1.4. L.8. D. 27. 10. 
215) L. 4. C. 5. 42. 
216) L. 27. C. 1.4. L.7. 8.6.0.5. 70. 
217) L. 6. D. 46.6. L. 1. $. 15. D. de mag. conveniendis. (27. 8.) 
218) Theoph. I. 24, pr. u. $. 2. tom. I. p. 182 u. 186. 
219) L. 1. 15. D. 27.8 1.2.56. D46.6 L 7.54. 
70. 
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Sclaven, gemwöhnlidy einem tabularius, vorgenommen 220), oder von ci: 
nem vom Prätor zu diefem Zwecke beftellten: freien Menfchen oder vom 
Drdo oder vom Duunvir felbft 21). Falls mehrere Vormuͤnder vorhan- 
den find, Fann der eine dem anderen die Adminiftration cediren und 
dann ſich im Namen des Mündels die Caution von feinem Gollegen be- 
ftellen laſſen 222). In den zuerft genannten Fällen erwirbt der Muͤndel 
ftet8 die aus der Gaution entfichende actio ex stipulatu bald als di- 
recta, bald als utilis, mie er fie nur nad) den allgemeinen Grundfägen 
von der Erwerbung det Rechte durch Andere erwerben kann ???); im zu- 
legt genannten Falle fteht hingegen die Klage nur dem Vormunde zu, 
welcher die Gaution angenommen, weil er ein hinreichendes juriftifches 
Intereſſe hat, da er dem Muͤndel obligirt ift, fobald diefem ein Nachtheil 
erwäcjt. Außer diefer actio ex stipulatu, welche der Mündel aus der 
ihm geleifteten Gaution gegen den Vormund und deffen Bürgen erwirbt, 
bat berfelbe, falls er von jenen feinen Schadenerfag erlangen kann, aud) 
eine in factum actio subsidiaria gegen die Municipalmagiftrate, welche 
entweder gar Feine, ober foldye Bürgen, welche zur Buͤrgſchaft untüchtig 
waren 27%), gegen ihre Amtspflichten angenommen haben, oder unter gleichen 
Dorausfegungen auch gegen diejenigen, welche zur Prüfung der Tuͤchtig— 
Feit der angenommenen Vürgen erwählt worden waren ??). Diefe Klage 
ftammt aus einem unter Trajan abgefaßten SC. 22°), und ift ihrer Na: 
tur nad) eine der tutelae actio nachgebildete utilis actio 227), welche 
auch gegen die Erben 22%) und Gollegen des Magiftrates 22%), welcher 
den Vormund beftellt hat, angeftellt werden kann, — Weigert fi der 
befteilte Curator Gaution zu leiften, fo hat er die Gefahr bei der Ver: 
waltung der Dormundfchaft zu tragen, aber Adminiftrationsrechte werden 
ihm nicht zugeftanden 2°), Außerdem kann der Prätor gegen bdenfelbin 

extra ordinem, d. h. mit der pignoris capio verfahren, um ihn zur 
Erfüllung diefer Verbindlichkeit zu zwingen 221). 2) Auf die Verpflichtung, 
eidlic zu verfprechen das Vermögen gehörig zu abminiftriren, des Pflege: 
befohlenen Beftes wahrzunehmen und allen Schaden zu verhüten. Zu: 
naͤchſt ift die Ableiftung eines folchen Eides nur dem Gurator eines Wahn: 


220) Theoph. |, — tom, I. p. 187. L. 2. D. 46. 6. 
221) L. 3. D.46.6. L.1. N $. 15. D. 27.8., vergl. mit Theoph. 
1.24. $. 3. ed. Reitz, tom. I. p. 1 86. 
Bear Du BE 0 L. 55. $. 2. D. 26, 7. 
223) L. 4. pr. D. 46, 
224) Theoph, I. 24. F5. 2. tom, I. p. 185. L. 6, D. 27, 8. 
225) L. 1. $. 8. D. 27.8. 1.6. C. 5. 75. 
226) L. 5. C. de 23.78, conveniendis. (5. 75.) 
227) L. 1. u. 5. C * mit L. 9. D. 27. 8. 
228) L. 4. D. 27. 8. L. 6. D. ibid. L. 2. C. 5. 75. Theoph. l. 
«1.24. $. 2. tom. 1. p. rn 
229) L. 1. % 9. D. 27. L. 7. D. ibid. L. 3 C, 5. 75. 
230) L. 5. C. 5. 2. » 4.0 ibid. 2 1. D. 26. 5. L. 6 
L.4.C, = quibus — in integrum rest. (2. 41.) Vgl. 
uk ds D. Th. 2, 222—22 . 
Re 3. J. 1. 24. ibique Theoph. tom. I, p. 186. 
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finnigen zur Pflicht gemacht worden 23%), Er mird Eörperlih und zwar 
auf die Evangelien geleiftet und über die ganze Verhandlung ein Protokoll 
aufgenommen. In einem fpäteren Gefege Suftinian’s kommt diefer Eid 
aber auch bei den Vormündern unmündiger und minderjähriger Perfonen 
vor2??). 3) Auf die Verpflichtung zur Anfertigung einer genauen foͤrm⸗ 
lichen Defignation fämmtlicher, beim Antritt der Vormundfchaft vorhan: 
benen Bermögensftüde 27%), Der Name, mit welchem die Defignation 
in den römifchen Rechtsquellen bizeichnet wird, iſt bald inventarium, 
bald repertorium. Für die Anfertigung eines folchen Verzeichniffes ift 
zuerft durch eine Conftitution von Arcadius und Honorius eine beftimmte 
Form feitgefegt worden 235), welche indeß Kaifer Zuftinian nicht anerkannt 
hat, da gerade die betreffenden Stüde der früheren Conftitution im Zus 
ſtinianiſchen Codex mweggelaffen worden find 23°), und nur die Zuziehung der 
publicae personae bei ber Anfertigung des Inventars dafelbft geboten 
worden ift. Bor Errichtung des Inventar befommt der Vormund die 
Verwaltung gar nicht in die Hände??7), und in der Eünftigen Klage ges 
gen den Vormund, welcher Fein Inventar errichtet, wird der Muͤndel 
zum Schägungseide zugelaffen. Auch trifft den fäumigen Vormund noch 
die Strafe der Infamie 27%), Ausnahmsmeife wird dem Vormund das 
förmliche Inventar erlaffen, wenn der, von welchem das Vermögen des 
Mündels herrührt, die Anfertigung deffelben ausdruͤcklich verboten hat 239) ; 
wohl aber fchließt ein derartiges Verbot nicht die Anfertigung eines Privatvers 
zeichniffes von Seiten de Vormundes aus. 4) Auf die Verpflichtung, 
für die Perfon feines Mündels Sorge zu tragen. Zunaͤchſt gehört hier— 
her die Verabreichung von Alimenten an denfelben, deren Größe die Obrig- 
£eit auf vorhergehenden Antrag des Vormundes durch Decret feftzuftellen 
hat 239), Ber Feftftellung derfelben ift zunächft auf das Wermögen des 
Pupillen zu fehen, deſſen Beſtand daher der Vormund bei Strafe der 
höchften Zinszahlung von Mehrbetrage zu Protokoll zu geben aufgefordert 


232) L. 7. $. 4—7. C. 5. 70. | 

233) Nov. 72. pr. u. ce. 8. 

234) L. 24. C. de administr. (5. 37.) L. 13..$. 1. C. de in litem iu- 
reiur. (5. 53.) L. 1. $. 26. D. de ventre (37. 9.), vergl. mit L. 7. pr. 
D. 26.7. L. 57. pr. D. ibid. 1.4. u, 5. C. de in litem iureiurando, 

(5. 53.) Dieß beftätigt auch die Neichspolizeiordnung von 1577, Zit. XXXII, 
-$. 3 


235) L. 6. pr. Theod, C. de administr. et periculo tut, 
236) L. 24. C. 5. 37. 
237) L. 7. pr. D. 26. 7. L. 13. $. 1. C. 5. 51. 
238) L. 13. $. 1. C. 5. 51. Bol. Ru dorff a. a. D. Ch. 2, ©. 47. 
239) L. 13. $. 1. C. 5. 51. Vgl. Marezoll, Bemerkungen, Zweifel 
und Wermuthungen in v. Löhr’s Magazin für Rechtswiffenfchaft und Geſetzge⸗ 
bung, Bd. 4, ©. 39339. 
240) L. 3. pr. u. $. 4. D. ubi pupillus educari, (27. 2.) L. 1. u. 2. 
C. de alimentis pupillo, (5. 50.) L. 38. D. familiae herciscundae. (10. 2.) 
Dieß gilt auch bei der cura ventris (L.1. $.19u.20. D. de ventre in poss. 
37.9.) L. 5. I. D. ibid,, L. 1. $. 4. D. de mun, et honor, [50. 4.]), 
bei ber cura ex edicto Carboniano (L. 5. $. 3. D. de Carboniano edicto 
[37.10.], L.6.$.4 u. 5. D. ibid,), bei der cura furiosi (L. 7. pr. D. 
27. 10.) . " 
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wird 241), doch teitt noch die Ruͤckſicht auf die perfönlichen Verhaͤltniſſe 
und Bedürfniffe des Pupilien, z. B. auf deffen Alter, Geflecht, Stand 
und Beftimmung hinzu 2%), fo daf, wenn in einem biefer Gefichtspunfte 
Aenderungen eintreten, auf eine Vermehrung oder Verminderung des Ko: 
ftenanfages angetragen werden muß 2%°). Ueberhaupt ift es dem Richter 
zur Pflicht gemacht, bei der Beftimmung der Größe der Alimente auf der 
einen Seite allem Lurus zu vermeiden ?**), und auf der anderen bie höchit- 
möglichfte Sparfamkeit nicht allein im Auge zu haben **°). Verweigert 
der Vormund die Alimentation unter dem Vorwande mangelnder Gelb: 
mittel oder anderer nichtigen Thatſachen, fo muß er von den Muͤndelgel— 
dern, welche er in den Händen hat, die hoͤchſtmoͤglichſten Zinſen zah— 
fen, und er kann entweder beftraft und abgefegt werden 230), ober 
im Fall feiner Abwefenheit wird ihm ein Specialcurator zur Herbei: 
fhaffung der Alimente beigeordnet 247), Hat der Vormund die Ali: 
mente nad) eigenem Gutdünfen beftimmt, fo hat er aud bie Gefahr 
derfelben zu tragen, und muß abwarten, ob fie im £ünftigen iudieium 
tutelae paffiren werden 24°). Woher der Vormund die Mittel zur Bes 
freitung der perfönlichen Beduͤrfniſſe des Pfleglings zu nehmen habe, 
war urfpruͤnglich feinem eigenen Ermeffen überlaffen. Darüber verfügten 
ſchon bie Kaifer Arcadius und Honoriug in einer Conftitution, welche 
indeß in der Form, in welcher fie im Juſtinianiſchen Coder eingetragen 
ift, nichts hierher Gehöriges enthält 249), und in den Zuftinianifchen Rechts⸗ 
quellen finden ſich darüber folgende Vorfchriften: zunaͤchſt ſollen bie Re⸗ 
venuen des Muͤndelvermoͤgens zu dieſem Zwecke verwendet werden, und 
wenn diefe nicht zureichen, kann auch das Capital angegriffen und auf 
gezehrt werden 250), ja der Vormund kann fogar mehr aufwenden, als 
der Pflegling im Vermögen hat, fobald das Beſte deffelben eine Anleihe 
zu diefem Zwecke vechtfertigt, und mas der Vormund auf diefe Weiſe 
aufmendete, ann er im contrarium iudicium tutelae zurüdfordern, da 
ee nie verpflichtet ift, aus eigenen Mitteln feinen Pflegling zu erhalten. 
Hat aber der Miündel gar Feine Hilfequellen, fo wird er in einer öffent: 
lichen Armenanftalt erzogen, ober es wird ihm wenigſtens Unterftügung 
aus der Armencaffe des Ortes gereicht, was natürlich der Vormund bei 


241) L. 3. S. 1 u. 4. D, 27.2. L. 2. C. 5.50 

242) L. 3. $. 2 u. 5. D. 27. 2. 

243) L. 3. $. 10. D. 27. 2. 

244) L. 3. $. 3. D. 27. 2. 

245) L. 3. $. 1. D. 27. 2. L. 12. $. 3. D. de adm, (26. 7.) L. 3. 
pr. D. de contraria tutelae act. (27. 4. 

246) L. 7. $- 8. D. 26.7. L. 3. $. 4. D. 27. 2. 

247) L. 3. $- 14 u. 15. D. de suspectis tut. et curat, (27. 10.), vergl. 
mit L. 6. D. 27. 2, 1.7. $. 3. D. 27. 10. 


L. 8. C. de administratione tutorum (5.37.), vergl. mit L. 2. pr. 
D, . L. 2. ©. 5. 50. Vergl. Ruborff a, a. 2. %. 2, ©. 257 
Fin L. 6. $. 1. Th. C. de admin,, vergl. mit L. 24, C. de administr. 


ü 250) Nov. 72. cap. 6-8. 


160 Cura. 


der Obrigkeit ftets zu beantragen hat. Außer ber Alimentation des Mün: 
dels hat der Vormund auc noch für deſſen Eörperliche Gefundheit zu for 
gen, namentlicy für die Heilung des unter feiner cura ftehenden Wahn 
und Blödfinnigen Sorge zu tragen 251); ferner hat er in der cura über 
Abwefende die Loskaufung des Gefangenen aus der Gefangenfchaft zu 
betreiben 292), und bei der Verheurathung feiner Mündel für die Aus: 
ſtattung derfelben 29°) und die Beftreitung der Hochzeit 25%), ingleichen für 
die Beſtellung der propter nuptias donatio 255) Sorge zu tragen. 5) 
Auf die Verpflichtung, gewiffe Handlungen und Gefchäfte in Bezug auf 
feinen Mündel zu unterlaffen. Diefe Handlungen find theils folche, welche 
zum Nachtheil der Anfprüche des Pfleglings auf Ablegung der Schluß: 
rechnung und Ausantwortung des Vermögens vorgenommen werden, theilg 
foldye, welche einer redlichen und gemwiffenhaften Adminiftration zumider: 
laufen. Zur erftgenannten Claffe von Handlungen gehört a) das Verbot, 
Grundftüde, welche dem Kaifer angehören, in Pacht zu nehmen, welches 
fi) aus einer Gonftitution von Severus und Garacalla herfchreibt und 
durch Interpretation auch auf Grundftüde, welche dem Fiscus gehören, 
und auf öffentliche Abgaben ausgedehnt worden ift 256), Sm Uebertres 
tungsfalle foll die Strafe des falsum auf die Vormünder anwendbar 
fein, wenn fie nicht dem Fiscus und ihrem Mündel zugleich Genüge leiften 
und alsdann Eaiferlihe Dispenfation nachfuhen. Doc tritt die Strafe 
nicht ein, wenn die Vormünder nur durch eine Erbfchaftserwerbung in 
den Contract mit dem Fiscus treten 207), oder der Pflegling bereits todt, 
und der Vormund nur noch den Erben dejjelben Rechnung abzulegen 
ſchuldig ift 29°), oder endlid die Vormundſchaft erft angetragen wurde, 
nachdem der Pachtcontract bereits gefchloffen worden. b) Das Verbot, 
den Mündel vor der Beendigung der Vormundfhaft zu arrogiren 259), 
Nach Ablauf der Minorennität und der Neftitutiongzeit ift dieß Gefchäft 
indeß unbedenklid) zuzulaffen, auch hat Zitus Antoninus referibirt, daß dem 
Tutor geftattet werden Eönne, feinen Stieffohn zu arrogiren, weil bier die 
Nähe der Affinität jeden Verdacht entfernt 26%); und dieß ift wohl un- 
bedenklich audy auf den Curator auszubehnen, da bei ihm noch weniger 
Gründe vorliegen die Arrogation zu unterfagen, als bei dem Pupillentu— 
tor. ec) Das Verbot der Ehe ziwifchen der Mündel (pupilla und adulta) 
und dem Vormund, ohne Unterfchied, ob er Zutor oder Curator ift 267), 


251) L. 7. pr. D. 27. 10. 

252) Nov. 115. c. 3. $. 13. c. 4. $, 7, 

253) L. 52. D. 26. 7. L. 60. u. 61. pr. D. de iure dotium, (23. 3.) 
L. 9, C. 5.37. L. 28. C. de iure dotium, (5.12.) Bgl. Fr. Vat, $. 111. 

254) L. 52. D. 26. 7. 

255) L. 28. C. 5. 12, 

256) L. 49. pr. u. $. 1. D. locati. (19. 2.) L. un. C. ne tutor vel 
curator vectigalia conducat. (5. 41.) 

257) L. 1. $. 12. D. de lege Cornelia de falsis. (48. 10.) 

258) L. 1. $. 11. D. 48. 10, 

259) L. 17. pr. D. de adopt. (1. 17.) 

260) L. 32. $. 1. D. 1. 17. 

261) L. 59. u. 60. D, de ritu nuptiarum, (23. 2.) Vom Gurator fpre: 
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Dieg Eheverbot fchreibt fih aus einer oratio ber Kaifer Marcus Aures 
lius und Commodus ber, welche durch ein nachfolgendes SC. beftätigt 
worden ift262); hat feinen Grund in der Abficht, zu verhüten, daß der Vor: 
mund feine eheherrlihe Gewalt mißbrauche, um ſich der Schlußrechnung 
und der Herausgabe des Mündelvermögeng zu entziehen?6?) erſtreckt fich nicht 
allein auf den Vormund, fondern auch auf die männlichen Defcendenten 
des Vormundes 26%), wenn ſchon nicht auf die Tochter deffelben 265), ohne 
Unterfchied, ob diefelben noch in der väterlichen Gewalt ftehen oder nicht, 
und ift wegen der Gleichheit des Grundes auch auf den Vater des Vor⸗ 
mundes, welcher denfelben noch in der Gewalt hat, ferner auf die Brüs 
der des Vormundes, wenn biefe mit demfelben noch in der Gemalt des 
nämlichen Vaters ftehen, und fogar auf die Freigelaffenen des Vormun— 
des durch Interpretation ausgedehnt worden 26%), Auch das Verloͤbniß ift 
unter den genannten Perfonen unterfagt 207), und dieſes ift, gleichwie die 
Ehe, melde gegen die Verbot eingegangen wird, als nichtig zu betrach⸗ 
ten 268), As Folge des Werbotes ift e8 zu betrachten, wenn bie Kins 
der aus einer folhen Verbindung fire uneheliche gelten 269%), wenn durch 
eine ſolche Heurath Feine Affinität begründet wird 27%), wenn Schenkun⸗ 
gen des Vormundes an die Pupille nicht einmal als sponsalitia largitas 
betrachtet, fondern caduc werden?71), und wenn endlich das für die Mün- 
bei beftellte Heurathsgut nicht als ſolches betrachtet wird, fondern mit der 
condictio ob causam datorum zurüdgefordert werden kann 272), Aus 

ßerdem wird der Vormund, welcher das Verbot verlegt, fo behandelt, als 
wenn er eingeftanden hätte, in feiner Adminiftration betrogen zu haben, 
und als ob er diefen Betrug nur durch die Eingehung der Ehe habe ver= 
deden wollen 279); deshalb wird er infam, und diefe Infamie erftredt ſich 
auch auf feinen Sohn, wenn er mit diefem die Muͤndel verheurathet 

hat 27%), und es trifft ihn, den Vormund, extra ordinem eine Strafe, 
welche bis zur Relegation gefteigert werden kann 276). Die Dauer biefes 


chen namentlich L. 17. C, situtor vel curator falsis allegat. (5.62.) L. 67. 
$. 4 u.5. D. 23. 2. L. 7. C. de interdicto matr, (5. 6.) 

262) L. 59. D. 23. a 0 29 u DL L, 17. C, 5. 62. 

263) L. 63. u. 64. $. 1 L. 67. 5.1 u. 8.D. 23.2. 1.7. C. de in- 
terdicto matrim, inter pupill. (5. 6.) 

264) L. 59, D. 23. 2. L. 60. un L. 66. pr. L. 67. pr. D. ibid. 

265) L. 64. $. 2. D. 23.2. 1.5.C.5. 6. 

266) 1. 07.8.2.D. 29.2. Lu37.u. 68,5, 1,D, I 

267) L. 60. $. 5. D. 23.2. L. 32. $. 28. D. de donat. inter virum 
et ux. (24. , 

268) L. 66. pr. D. 23. 2, aD: L. 32. $. 28. D. 24. 1. 
L. 17. pr. D. rerum amotarum, (25.2. L. 7 24 D. ad legem Iuliam de 
adulteriis en. (48. 10.) gl. L. 8, €. 6. 
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Verbotes erſtreckt fich nicht allein auf die der Wormundfchaft, fondern 
auch bis zum Ablauf der dem Muͤndel zuftehenden Reftitutiongfeift 276), 
außer wenn der Vormund vorher feinem Nachfolger im Amte Rechnung 
abgelegt und auf diefen das periculum curae übertragen hat 27”), oder 
wenn die Miündel bereits von ihrem Vater mit dem Bormund verlobt oder 
demfelben beftimmt oder die Che mit ihr im väterlichen Zeftamente zur Bedin⸗ 
gung gemacht worden ift?7®), oder wenn ber Großvater, welcher die Vor: 
mundfchaft über die Enkelin feines emancipirten Sohnes führt, diefelbe an 
einen Enkel vom anderen Sohne verheurathet 279), oder wenn der Lan 
desherr von dieſem Ehehinderniſſe dispenſirt 280). Auch laͤßt man nach 
heutigem Rechte eine Ausnahme von der Regel zu, wenn die Ehe zwi— 
fchen dem Bormund und der Mündel unter Einwilligung der Obrig: 
Feit und der Mitvormünder vollzogen wird. — Was aber die zweite oben 
genannte Glaffe von Handlungen anbetrifft, deren Vornahme dem Curator 
unterfagt ift, fo gehören hierher folgende in den QJuftinianifhen Rechte: 
quellen fpecielf enthaltene Verbote: aa) der Vormund darf weder in eigener 
Derfon noch durch dazmwifchengefchobene Unterhändler von feinem Muͤndel 
irgend etwas kaufen 281), fonft ift der Kauf nichtig, wenn er auch unter 
Auctorität eines Mitvormundes und unter Interpofition eines obrigkeitli- 
chen Decretes abgefchloffen worden ift. Worausgefegt indeß, daß der Vor: 
mund ein wirklich abminiftrirender VBormund mwar?®?), und daß der Kauf 
mala fide und heimlich abgefchloffen worden ift 28°). Dieß Verbot ift 
indeß nicht fpeciell für den Fall der Vormundſchaft eingeführt, fondern 
nur eine Folge des allgemeinen Principes, daß Fein Verwalter fremder 
Sachen etwas von diefen Faufen dürfe, ohne Unterfchied, ob dieß in eigener 
Derfon, oder durch Unterhändler gefchieht 28%). bb) Der Vormund darf 
fich feine Forderungen gegen feinen Mündel von Anderen cediren laffen, 
weil fie fonft leicht zu Unredlichkeiten gegen die Pflegebefohlenen verleitet 
werden Eönnten 288). Thut er e8 dennoch, fo verliert zwar der Cedent 
feine Forderung, aber der Vormund erwirbt fie nicht, vielmehr wird der 
Pflegbefohlene ganz von der Schuld frei. Daß dieß Verbot auch vom 


276) L. 66. pr. D. 23.2. L. 7. pr. D. ad legem Iuliam de adulte- 
riis coercendis. ( 5.) L6.0C.5.6 L.28 $. 3. D. de liberis ac 
posthumis. (28. 

D. 23. 2. 
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277) L. 62. . 2. 
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282) L. — D. 26. 8. 
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rechte, $, 32, © 389—394. (ed, 3.) 
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geweſenen Curator in Beziehung auf ben ehemaligen Pflegling gelte, fcheint 
deßhalb angenommen werden zu müffen, weil ja fonft der Vormund fchon 
während der Dauer der Vormundfchaft leicht die Geffion vorbereiten und 
erſt nad) ihrer Beendigung mit der cedirten Forderung hervortreten 
könnte. cc) Der Vormund darf, wie jeder andere Verwalter fremder 
Gelder 286), die Mündelgelder nicht zu feinen Privatzwecken benußen, 
fonft begeht er ein Gaffenvergehen, welches durch Conftitutionen verfchies 
dener Kaifer verpönt iſt 287), und im Zweifel vom Mündel erwieſen wer: 
den muß 299), Zum Xhatbeftande diefes Vergehens gehören folgende 
einzelne Merkmale: daß der Vormund zur Zeit des Gaffenangriffs noch 
im Amte gewefen 289), daß die angegriffenen Gelder Mündelgelder, einer: 
(ei ob Capitalien oder Zinfen, gewefen feien, daß der Gaffenangriff vom 
Vormunde eigenmächtig und ohne Vorwiſſen des Waters des Muͤndels 
oder des Mitvormundes vollbracht 29%), daß dieß heimlich) und unredlich 
geſchehen, und dem Pflegling dadurch der Nusungswerth ber fraglichen 
Summe entzogen worden 221), und daß endlich der Vormund dag Geld 
in der That zu feinen Privatzweden, gleichviel auf welche Weife, verwen: 
det habe. Eine folhe Verwendung wird aber noch nicht durch den Um: 
fand bewieſen, dag der Vormund Mündelgelder auf den eigenen Namen 
an Andere ausleiht, jedocy in der Maße, daß die Zinfen des Capitals dem 
Mündel zu Gute fommen 2°), Die Strafe diefes Vergehens befteht 
nad) dem Pandektenrechte darin, daß der Vormund bie höchften Zinſen 
von dem verwendeten Mündelgelde zahlt 29), mas den Umftänden 
nach doch wohl nur von den centesimae usurae, und nach den Grunde 
fäsen des fpäteren Juftinianifchen Rechtes von semisses usurae verſtan⸗ 
den werden kann 2°, 6) Auf die Verpflichtung zur Verwaltung und 
Ausführung der WVormundfchaftsangelegenheiten verbunden mit der Ber: 
pflichtung, Rechnung darüber abzulegen und allen Schaden zu erfegen, 
welcher durch die eigene Nachläffigkeit dem Pflegbefohlenen zugefügt wor⸗ 
den. Weigert fi) der Vormund der Verwaltung und Ausführung der 
Bormundfcaftsangelegenheiten ſich zu unterziehen, fo kann er direct dazu 
vom Prätor extra ordinem gezwungen werden 29°) ; als Zwangsmittel dienen 
zuerft obrigfeitliche Ermahnungen und Verweiſe?96), und wenn auch diefe 
fruchtlos find, Drdnungsftrafen, wie multae dietio und pignoris capio. — 


286) L. 38. D. de nogotiis gestis. (3. 5.) L. 19. $. 4. D. ibid. L. 
10. $. 3. D. mandati. (17.1. 

287) L. 7. 8.4. D. 26.7. L. 38. D. 3, 5. 

288) L. 7. $. 4. D. 26. 7. 

289) L. 46. $. 3. D. 26. 7, 
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Was die Nechnungsablegung anbetrifft, fo fand dieſe nach römifchem 
Rechte nur einmal und zwar nach beendigter Vormundſchaft ftatt, wenn 
ſchon während der Dauer derfelben die Mitvormünder die Infpection ber 
Mechnungen verlangen konnten. Auch wurde diefe Vormundſchaftsrech⸗ 
nung nicht fowohl an die Obrigkeit, ald vielmehr an den Münbdel felbit 
oder an deffen Vertreter abgelegt, und, wenn fie nicht oder nicht in der 
gehörigen Maße geſchah, mit den geroöhnlichen Vormundfhaftsklagen ers 
zwungen 297). Allein im Eanonifchen 298), im älteren teutfchen Rechte29®) 
und in den teutfchen Neichsgefegen 300) hat ſich das Inftitut der mieders 
holten WBormundfchaftsrehnung ausgebildet, welches aud in die neuen 
Dartieulargefeggebungen übertragen worden ift. Nach den darin enthalte= 
nen Beftimmungen liegt diefe Verpflichtung einem jeden Vormunde ob, 
wenn er nicht durch Vertrag oder Zeftament davon befreit ift, und bie 
Adlegung erfolgt am Schluffe jedes Jahres, bdergeftalt, daß bei der 
erften Rechnung das Inventar, bei den folgenden die vorhergehende Mech: 
nung die Grundlage bildet. Die Rechnung felbft wird an die Obrigkeit 
abgelegt, welche fie nad) den Grundfägen des Rechnungsprozeſſes zu prüs 
fen und zu juftificiren hat. Mehrere Bormünder, welche die Vormundſchaft 
ungetheilt verwalten, legen gemeinfchaftlich Rechnung ab, und wenn das 
Vermögen in verfehiedenen Regionen oder Gefchäftszweigen vertheilt ift, 
hat der eine Vormund eben fo viel verfchiedene Rechnungen abzulegen, 
jedoch den Ueberfhuß der befonderen Rechnungen in der Hauptrechnung 
aufzuführen. 

Um das Detail ber Negelm Eennen zu lernen, nad) welchen dieſe 
Verwaltung geführt werden muß, wird e8 nothiwendig fein, nach Anleitung 
der römifchen Rechtsquellen 30) zu unterfcheiden: zwifchen der Curation 
mit vollem Abminiftrationsrechte, tie dieß bei der Guration über einen 
Mahnfinnigen, Verſchwender oder einen Pupillen oder Minderjährigen der 
Fall ift, und der Curation mit beſchraͤnktem Adminiftrationsrechte. Im 
erften Falle vertritt der gerirende Vormund die Stelle des Herrn 302), 
und fhaltet und maltet wie diefer im Haufe. Daher find die Sclaven 
feinen Befehlen Gehorfam fhuldig, Inſtitoren und Magiftri kann er ein- 
fegen und abfegen, felbit den Sclaven und Söhnen des Wahnfinnigen 
die freie Adminiftration über ihe Peculium geftatten und wieder ‚entziehen 
u. f. w.; doch ift diefe ausgedehnte Macht demfelben nur zum Zweck ei⸗ 
ner redlichen und verftändigen Haushaltung geftattet 303) ; daher find nur 
ſolche Handlungen der Vormünder giltig, welche fie bona fide vorgenom= 


297) L.9. $.4. D. ” — et rat. distrah. (27.3.) L. 14, c de ad- 
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men haben, alle anderen find ungiltig 30%), Auch ift der Vormund zur 
Leiftung des Schadenerfages verpflichtet, wenn er die Gefchäfte des Mün- 
dels nicht mit derfelben Treue, Gemwiffenhaftigkeit und Sorgfalt gerirt, 
welche er in feinen eigenen Angelegenheiten anwendet. Im Falle der 
beſchraͤnkten Adminiftrationseechte hat der Gurator nur für die Aufbewah: 
rung und Erhaltung der Güter Sorge zu tragen, 3.3. bei der Curation 
über einen Abweſenden oder einen Gefangenen ?05), über eine liegende 
Erbfchaft 200) und über Ungeborene ?7), Mur im Falle des Edictum 
Garbonianum hat der Gurator, weil fein Amt auf längere Zeit beftimmt 
ift, alle Angelegenheiten des Vermögens zu beforgen, die Klagen anzuftel 
Ion, die Defenfion zu übernehmen, und endlich Alles dem Sieger zu ve: 
ftituiren 29%). Als Regeln, nad weldyen der Gurator die volle Admini— 
firation des Vermögens zu ‚führen hat, werden in den römifchen Rechts— 
quellen folgende angegeben: 1) Er muß fi bei der Veraͤußerung von 
Bermögensftüden des Mündels nur auf folhe Veraͤußerungsgruͤnde be— 
ſchraͤnken, welche der Mündel in der freien Verwaltung feines Vermoͤ— 
gens felbft hätte anerkennen müffen ?0%). Daher ift er nicht allein zu 
den Ausgaben für die Erziehung und den Unterhalt ſeines Muͤndels 319), 
für den Haushalt und die Vermögensverwaltung beffelben 311) berechtigt, 
fondern er muß auch die Abgaben und Schulden abbezahlen ?1?), freilich 
aber auch dabei Acht geben, daß die Schuld begründet fei 9). Schen: 
tungen und andere Liberalitäten muß er gänzlich vermeiden 19); auch 
kann er fein, feinem Pflegbefohlenen angehöriges Vermögensitüd zur res di- 
vini juris machen *40), Eeinen Sclaven des Muͤndels freilaffen, außer wenn ein 
gerechter Grund zur Freilaffung vorliegt 19); endlich weder durch den Er- 
lafvertrag, noc durch Zransaction Klagen erlaffen, welche feinem Muͤndel 
zuftchen 7), Doc, darf der Vormund der Mutter und den übrigen 
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Gognaten feines Pflegbefohlenen die ordentlichen, jährlichen Geburtstags: 
und Feitgefchenke uͤberſenden ?19); den Kindern und der vollbürtigen 
Schwefter des Mündels, nicht aber entfernteren Verwandten ein Heu— 
rathsgut conftituiren 919), und den Kindern, der Mutter oder Schwefter, 
dem Patron des Mündels und den in feinem Dienfte befchäftigten Frei— 
gelaffenen, die fich nicht anders ernähren können, Alimente verabreichen 320), 
2) Ungeachtet der Vormund, welcher abminiftrirt, das volle Beräußerungsrecht 
an den Sachen feines Mündels 321) und in der Regel auch die Wahl 
hat, ob er dieß Necht in der Form des Confenfes oder der Geftion gel= 
tend machen mill 322), fo ift ihm doch die Veräußerung gewiſſer Sachen 
durch die oratio der Kaifer Severus und Antoninus und das auf ihre 
Beranlaffung gemachte SC, ausdrüdlicy unterfagt worden. Zwar fprechen 
die Kaifer in fubjectiver Hinficht zunachft nur von den VBormündern der Pus 
pillen 323), und in objectiver von praedia rustica und suburbana 324), In⸗ 
deſſen ift der Inhalt diefes SC. ſchon durch die Interpretation der roͤ— 
mifchen Juriſten in fubjectiver Ruͤckſicht auch auf die Guratoren großjäh- 
riger Perfonen 325), und durch kaiſerliche Conftitutionen in objectiver 
auf die Veräußerung der praedia urbana und das werthvollere be— 
wegliche Befisthum "des Pfleglings, z. B. auf goldene und filberne Ge: 
fäße, Gemmen, Garderobe u. f. mw. ausgedehnt worden??‘), Auch erftredt 
ſich das Veräußerungsverbot des SC. nicht allein auf die Uebertragung 
der vollen Proprietät an Andere, fondern auch auf die Beftellung 
des Ufusfructus, der Emphpteufe , der Superficies und des Pfandrechtes 
an den angegebenen Sachen ??T). Solche verbotene Verdußerungen Eön- 
nen indeß unter folgenden WBorausfegungen giltig vorgenommen werden, 
aa) wenn ein gerechter Grund zur Veräußerung vorliegt 32%). Als fol: 
hen nennt das SC. nur, wenn fo viel Schulden vorhanden find, 
daß fie nicht aus anderen Sachen des Mündels übertragen werden Eön- 
nen 32°), und fpätere Eaiferliche Conftitutionen geftatten den Verkauf des 
Mobiliarvermögens auc dann, wenn der Minderjährige zu feinem Unter: 
“halte Eeine binlänglichen NRevenuen hat, um das Kaufgeld entweder auf 
einträglihe Grundftücde zu verwenden oder zinfentragend zu machen 330), 
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bb) Wenn die competente Obrigkeit einwilligt. Das Dafeln eines fol- 

chen Veraͤußerungsgrundes hat die competente Obrigkeit in der Form der 
inquisitio und causae probatio zu unterſuchen 3°), Das Recht zur 
Gognition legte die Oration felbft nur dem praetor urbanus bei???), die 
Interpretation dehnte es indeß fehr bald auf alle Provinzialitatthalter 
aus 333), und in einer Gonftitution Conftantins wird auch der in Con: 
ftantinopel refidirende Praetor Constantinianus genannt 33), Meben die: 
fen Behörden wird auch der Princeps erwähnt ??5). Die Gompetenz ber 
Behörden richtet fi) nad) dem Drte, wo der Bormund beftellt morden?3®) 
und ber Nichter der belegenen Sache erfcheint mithin nur dann compe- 
tent, wenn er felbit den Vormund beftellt hat??T), obaleich nach der teut: 
fhen Praris auch diefer bei der Veräußerung von Grundſtuͤcken befragt 
werden muß. Der Gegenftand, auf welchen die Obrigkeit bei diefer Co— 
gnition ihr Augenmerk zu richten hat, ift nicht allein der gefegliche Grund 
der Veräußerung felbft ??®), fondern auch der Gegenftand und die Art 
und Weiſe der Veräußerung. Der Gegenftand: inwiefern etwa andere 
Grundſtuͤcke ſchlechter und entbehrlicher find, als das vorgefchlagene *?P) ; 
die Art und Meife der Veräußerung: inwiefern vielleicht die bloße Auf: 
nahme eines Darlehns gegen Verpfändung der Sache ausreicht, und bie 
Mothwendigkeit des Verkaufes ausfchlieft. ce) Die competente Obrig- 
keit muß nach dem Scluffe der Unterfuhung die Veräußerung durch 
ein ordentliches Urtheil, welches in die Form des Decretes getieibet wird, 
für zuläffig erklären ?%%),, Der Zeit nach muß dieß Decret der Veraͤuße— 
rung vorangehen #1) und zugleich die Art der Veräußerung und, inwie— 
weit diefelbe erlaubt fei, genau beftimmen ?*2),. dd) Die Veräußerung 
felbft muß durch die Vormünder vollftredt werden. Iſt diefe Form bei 
ber Deräuferung der oben genannten Stüde nicht beobachtet worden, fo 
ift der Act der Veräußerung nichtig, und dem Muͤndel fteht e8 frei, die 
veräußerte Sache von jedem dritten Befiger zu vindiciren?*?), und es be= 
darf zu dieſem Zwecke nicht einmal der MWiedereinfegung in den vorigen 
Stand *229). Auch ift der Vindicant im Beweiſe der Klage infofern be: 
vorzugt, als der Beklagte condemnirt wird, wenn er nicht darzuthun ver= 
mag, daß er oder fein Vorgänger bie fragliche Sache nad) vorgängigem 
Decrete der Obrigkeit von dem Mündel unter Beitritt feines Vormundes 


981) L. 18.0.5. 71. L. 22. C. 5. 97. 
332) L. 1. $. 2. D. 27. 9. 

833) L. 1. 6.9. 10, 12. 16. 17. C. 5. 71. 
334) L. 18. C. 5. 


335) L. 2. C. a — us. (5. 72.) 
\ eu 1. D. 27. 9. Lrsi. $. 1. D. de iure dotium. (23. 3,) 


337) L. 16. ©. 5. 71. 
9, D. 277.9. 60.5. 71. 


339) [x 5. 8. 10. D. 2. 9 

WL6n 18. C. 5. 71. L. 22. C. 5.37. L. 7.8.4. D. 27.9. 
341) L. 7. $. 4. D. 27.9. L. 1. 8. 2. L.2 2. u. 5. $. 10. D. ibid. 
342) L. 7. $. 4. D. 27. 9. 

343) L. 3. 4. 8. 10. 11. 16. C. 5. 71. 

344) L. 2. ©. 5. 


168 Cura. 


gekauft habe?*5), Gibt aber der Kläger die Eriftenz des Decretes zu, fo 
muß er die Giltigkeit deffelben aus triftigen Gründen anfechten, um eine 
Gondemnation zu erwirken. Dieß Anführen hat dann die Natur einer 
Replik, und muß defhalb vom Kläger erwieſen werden ?#%), Der Klage 
ftehen indeffen mehrere Einreden entgegen. Dahin gehört «) die Einrede 
des mwiderrechtlichen Gewinnes (exceptio doli mali), Sie fteht dem Klä- 
ger ſtets dann entgegen, wenn er fich auf Koften und zum Schaden des 
Beklagten bereichern will?*7). Dieß ift namentlicd dann der Fall, wenn 
von dem Kaufgelde Schulden des SPflegbefohlenen abbezahlt worden 
find 3%) (und dann werden auch die Zinfen dieſer Schulden, von mels 
chen der Mündel durch die Abtragung der Hauptfchuld fich frei gemacht 
hat, mit eingerechnet 349)); wenn der Vormund das unter Verpfändung 
des Grundftüces aufgenommene Darlehn dazu verwendet hat, um einen 
anderen Pfandgläubiger damit abzufinden 350), oder wenn er aus einem 
Bergleiche mit dem Beklagten etwas für Ueberlaffung des Grundftüdes 
empfangen und dieß in das Vermögen des Mündels verwendet 391), 
oder wenn der Beklagte Meliorationen gemacht hat, und der Kläger, ohne 
diefe zu erfegen, die Sache vindiciren will ?92). Den Grund diefer Eins 
rede muß natürlich der Beklagte beweifen, und nur infomweit diefer Bes 
weis wirklich erbracht wird, kann Erftattung verlangt werden 35°), 6) 
Die Einrede der Genehmhaltung (exceptio ratihabitionis). Sie ift in 
der Regel nur dann giltig, wenn fie nach erreichter Großjährigkeit ers 
folgte 25%), und nur, wenn der Minderjährige unter Vorausfegung des 
eidesfähigen Alters einen Xörperlichen Eid leiſtet, die Veräußerung nicht 
anfechten zu mwollen, wird auch diefe Entfagung für giltig erachtet ?95). 
y) Die Einrede der Verjährung (exceptio praescriptionis), Im vors 
juftinianifchen Rechte wandte man auf dieſen Fall die gewöhnliche Uſu— 
capion und longi temporis praescriptio an 956), und namentlich Con⸗ 
flantin traf in Betreff der gegen die Minderjährigen laufenden Verjährung 
befondere Maßregeln 257), Das heutzutage giltige Recht ift aus einer 
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Gonftitution Juſtinian's 359) zu entnehmen, welche fich in mancher Bes 
ziehung dem Älteren echte anſchließt. Zunaͤchſt unterfcheidet der Kaifer 
zwei verfchiedene Bälle, den des Verfaufes, der donatio propter nuptias, 
der Verpfändung, kurz des onerofen Befigtitels, und auf der anderen Seite, 
ben der Schenkung. Im erften Falle foll ein Minderjähriger die Ver: 
Außerung unter dem Vorwande des fehlenden Decretes nur bis zum drei⸗ 
figften Zahre anfechten können. Diefe Verjährung befteht aus einer 
fünfjährigen Frift, welche von dem Augenblide der Vollendung des fünf: 
undzwanzigften Jahres an zu laufen fängt, nach den Grundfägen der tem- 
pora continua berechnet wird, vom guten oder fchlechten Glauben des 
Befigers gänzlich unabhängig ift und nicht allein durch die Anftellung der 
Klage, fondern auch durch die von Juſtinian eingeführte Proteftation uns 
terbrochen werden kann. In Betreff derfelben ift es gleichgiltig, ob 
der Minderjährige bereits venia aetatis erlangt hat, und ob er den 
Berkauf oder die DVerpfändung allein oder unter Beitritt des Cura— 
tors vornahm. m anderen Falle, d.h. in dem der Schenkung, tritt die 
Meuerung Juſtinian's nicht ein, fondern es foll vielmehr für diefen Fall 
ganz und gar bei der alten longi temporis praescriptio fein Bewenden 
haben, ohne Unterfchich, ob der Minderjährige venia aetatis erlangt hat 
oder nicht. Die Erforderniffe der zulegt genannten Verjährung find bie 
gewöhnlihen. Der Befiger der Sache muß alfo im guten Glauben fein, 
und, was die Zeit betrifft, unter Anmefenden 10 Jahr, unter Abmwefen- 
den 20 Jahr befeffen haben. Diefe Frift beginnt aber hier natürlich erft 
nach erreichter Großjährigkeit. Stirbt der Minderjährige während der 
Verjährung, fo dauert die Vindication des Erben nur noch fo lange Zeit, 
als dem Minderjährigen Jahre felbft von den zehn oder zwanzig Jahren 
bei feinem Tode noch übrig waren. War alfo der Erbe noch minorenn, 
fo kann er nicht verlangen, daß die Verjährung fiftirt werde, big er felbft 
zur Großjährigkeit gelangt. Daffelbe tritt ein, wenn er abweſend mar 
u.dergl. Fehlt e8 an den Erforderniffen diefer Verjährung, fo erlifcht die 
Bindication der gefchenkten Sachen erft durch die dreißigjährige Verjaͤh— 
rung. — Von bdiefem allgemeinen Veraͤußerungsverbote find indeß folche 
Beräußerungen, welche nicht von dem freien Willen des Wormundes oder 
des Pfleglings ausgehen , alfo entweder auf gefeglicher Nothwendigkeit 
oder obrigkeitlicher Auctorität beruhen, ausgenommen , und alfo aud) 
dann giltig, wenn fie ohne Decret verwirklicht worden ?5°), Dieß ift der 
Fall, wenn der Mündel mit einem Anderen zugleich Eigenthuͤmer eines 
Grundftüdes ift, der legtere auf Theilung anträgt 360), wenn der Gläus 
biger, dem bereits der Vater des Mündels das Grundftüd verpfändet hat, fein 
Verkaufsrecht daran geltend macht 9%), wenn gefegliche oder richterliche 


358) L. 3. C. 5: 74. Vergl. Marezoll im Archiv für eivil. Praris, 
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Pfandrechte entftehen?62) oder geltend gemacht werben ?6?), und wenn der 
Vormund ein Grundftüd feines Mündels vindicirt und ſtatt deffen die 
litis aestimatio anzunehmen gezwungen ift ?%%), Auch freiwillige Ver: 
Außerungen find in folgenden Fällen ohne Deeret erlaubt: wenn der Bas 
ter des Pflegbefohlenen im legten Willen es fo angeordnet hat, daß ein 
Grundftüd verkauft, verpfändet oder verfchenft werden foll 365), wenn dieß 
ein Anderer gethan hat, aus deffen Gütern der Mündel das Grundftüd 
erhalten 36), und endlich wenn die VBormünder in Prozeffen für ihre Muͤn— 
del eine Prozefcaution durch Pfänder ftellen müffen und zu diefem Zwecke 
Sachen verpfänden, die unter ihrer Abminiftration ſtehen. 3) Für 
die Erhaltung und Bewirthſchaftung der Mündelgüter foll der Vormund 
im Allgemeinen denfelben Fleiß aufmwenden, melden er auf feine eigenen 
Sachen gewendet haben würde. Daher muß er nicht allein die Sclaven 
des Mündels gehörig, beauffichtigen, fondern auch auf hinreichende Weife 
befchäftigen und durch ihre operae erwerben laffen; die Gebäude in bau— 
lihem Stande erhalten und die nöthigen Reparaturen an ihnen vorneh- 
men laffen?6®); Sachen, welche leicht verderben, fobald mie möglidy vers 
kaufen?) ; Grundftüde, welche dem Mündel gehören, verpacdhten oder 
felbft bewirthfchaften, und Handlungen entweder durch Vorgefegte oder auf 
des Muͤndels Rechnung betreiben. Alles was fih an Gold, Silber und 
anderen Sachen, welche nicht- durch die Zeit verderben oder ihren Werth 
verlieren, in der Vormundfchaft vorfindet, muß der Vormund beim An- 
teitt feines Amtes an die Obrigkeit abliefern, damit dieß Alles dem 
Mündel nach erreichter Großjährigkeit zurtiderftattet werde?7%), Am aus: 
führlichften find die Vorfchriften des römifchen Nechtes über die Behand: 
lung der Forderungen des Mündels durch den Vormund. Für die 
außenftehenden Gapitalien deffelben muß er befondere Sorge tragen, 
zur gehörigen Zeit nicht allein die ZBinfen erheben , fondern auch 
das Kapital Fündigen und einheben. Sonft trägt er die Ge— 
fahr des Capitals und der, Zinfen 3), Schulden, welche der Vor: 
mund felbft an den Mündel hat, muß er freiwillig abtragen, und nicht 
erft abwarten, bis er defhalb verklagt wird 372), Weber die Verwendung 
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der fich vorfindenden Baarfchaft, ftellte zuerft das prätorifche Ediet die all⸗ 
gemeine Regel auf, daf, wenn nad Abzug der Schulden und Bedürfniffe 
des Pfleglings eine hinlaͤngliche Summe übrig bliebe, diefe in einem 
Zempel niedergelegt werden folle, um bei günftiger Gelegenheit ein Grund: 
ftü dafür zu kaufen ?7®), und wenn der Vormund ſolche Grundftüce 
aus dem beponirten Gelde nicht erfauft, wird er nicht allein vom Prätor 
dazu gezwungen, fondern er muß für feine Zögerung auch noch Binfen 
entrichten ?7%). Mur wenn e8 an hinreichendem Gelde fehlt, oder Feine 
Gelegenheit vorhanden ift, paffende Güter zu erwerben, ift der Vormund 
verpflichtet, die Mündelgelder verzinslich auszuthun. Zwar gebot eine ver: 
loren gegangene Gonftitution das ganze Vermögen des Mündels zu verfil: 
bern und zinsbar zu machen, allein Gonftantin???) hat diefe Verfilberung 
wieder verboten, mit Ausnahme ganz entbehrlicher und fehlechter Sachen, 
und im Suftinianifchen Coder ift durch eine interpolirte Gonititution der 
Kaifer Arcadius und Honorius die Megel ausgefprochen worden, Daß 
nur bewegliche Sachen des Mündels verfilbert und Grundftüden aus 
ihrem Erlöfe erkauft, und erft in Ermangelung alınftiger Gelegenheit das 
Geld aufrZinfen ausgethan werden fol 37%), Endlicy ſtellte Zuftinian 377), 
um die Gefahr, welche gewiffenhafte Wormünder von der Uebernahme ber 
Dormundfchaft abhalte, aufzuheben, die allgemeine Regel auf, daß es ganz 
dem freien Willen des Vormundes überlaffen fein follte, ob er die Gele 
der des Mündels verzinslich ausleihen oder ficher deponiren will; freilich 
zunächft nur für den Fall, wenn der Mündel Immobilien hat, von deren 
Ertrag er leben kann. Und wenn das Vermögen beffelben in Mobilien 
beftand,, fo wurde der Vormund angemwiefen, fo viel davon entweder auf 
Zinfen zu legen, oder auf den Ankauf einträglicher, möglichft abgabenfreier 
Grundftücde zu verwenden, als für den Haushalt des Minderjährigen 
nothwendig ift, das Uebrige aber gleichwohl in diefem Falle zu deponiren. 
Doc, hat die teutfche Praris die Verfügungen der angeführten Juftinia 
nifhen Novelle nicht weiter berucfichtigt, und ift bei den im Juſtiniani—⸗ 
{hen Coder ausgefprodhenen Grunkfägen ftehen geblieben 78), — Bei der 
Ausleihung der Mündelgelder hat der Vormund nad dem Pandekten- 
rechte die Gefahr der Gapitalien fammt ber der Zinfen zu tragen, und 
diefe Gefahr geht auf feinen Nachfolger im Amte erft dann über, wenn 
biefer ihre Sicherheit geprüft und agnofeirt hat, wodurch dann fein Vorgänger 
von ber Gefahr befreit wirdꝰ 9; doch erftreckt ſich diefe Gefahr nad) dem Pan: 
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dektenrechte nur auf folche Fälle, wo dem Vormund eine culpa zur Laft 
fällt, nicht auf den rein zufälligen Schaden 38%), wenn ſchon eine Zuftis 
nianifche Novelle auch diefen dem Vormunde imputirt ꝰ81),. Bei dem 
Ausleihen folder Capitalien muß der Vormund die Rüczahlung des Ca— 
pitals feinem Mündel oder deffen Sclaven verfprechen laffen, und erft, 
wenn dieß nicht thunlich ift, felbft ftipuliven, in welchem Falle dem Muͤn⸗ 
del eine utilis actio gegeben mwird’®2), Verſaͤumt er es aber, die Muͤn⸗ 
delgelder verzinslich auszuthun, fo muß er dem Pfleglinge nicht allein aus 
eigenen Mitteln den entgangenen Gewinn erfegen, fondern kann auch nod) 
extra ordinem beftraft werden, wenn er dieß zu thun außer Stand 
ift 389), Beides tritt indeg nur dann ein, wenn dem Vormund culpa 
und mora zur Laft fällt, 3. B. wenn er fein eigenes Geld unterbrachte, 
während er gleichzeitig das Mündelgeld ungenugt liegen ließ 39%). Auch 
braucht der Vormund Zeit, um günftige Gelegenheit auszukundfchaften, 
und kann daher erft nach Ablauf der hierzu billig zu verftattenden Friſt 
als fäumig betrachtet werden 2885). Diefe Frift heißt in der Kunftfprache 
laxamentum temporis oder laxamentum fchlechthin, und beträgt in 
Nüdficht der Gelder, welche der Vormund bei der Uebernahme der Vor: 
mundfchaft vorfindet, fechs 8%), im Nüdficht der fpäter eingehenden 
zwei Monate?87). Die Zinfen diefes Zeitraumes Fommen daher in der 
Klage gegen den Vormund bei der litis aestimatio nicht in Anſchlag 989). 
4) Die Erweiterung des Vermögens des Mündels ift dem Vormund zur 
Pflicht gemacht. Schon nad) dem vorjuftinianifchen Nechte ?8°) foll er 
Schenkungen, melde an feinen Mündel gemacht werden, fofort anneh: 
men, und nad) dem Juſtinianiſchen Mechte auch Erbfchaften, Legate und 
Fideicommiffe, welche dem Mündel zugemwendet werden; fonft fteht er für 
den Ausfall 39%). Dagegen wird er aber auch verbindlich, den Schaden 
aus eigenem Vermögen zu erfegen, welcher dem Mündel daraus entfteht, 
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wenn der Vormund für ihn eine verfchuldete Erbſchaft annimmt oder 
dazu die bonorum possessio agnofeirt 39), Weber die Form der Er: 
werbung folcher legtwilliger Zuwendungen gelten folgende Grundfäge. Iſt 
der Pflegling mecessarius heres, fo ertwirbt er die Erbfchaft ipso iure, 
doch kann ihn der Vormund einfeitig davon abftiniren 2), Gehört der 
Pflegling aber zu den voluntarii heredes, fo kann zwar der Curator nicht 
felbſt die Erbſchaft antreten, aber der Pflegling kann es unter Beitritt 
des DVormundes, oder, was gleiche Wirkung hat, «8 kann dieß durch eis 
nen Sclaven des erfteren geſchehen ?9). Zum Ermwerbe der bonorum 
possessio ift fhon die Bitte des Vormundes im Suftinianifhen Rechte 
hinreichend 39%), ohne daß es einer weiteren Zuziehung des Muͤndels bes 
dürfte, 

Zum Zwecke der Verwaltung vormunbdfchaftlicher Angelegenheiten fteht 
dem Gurator, glei) dem Tutor, ein gewiſſes Repräfentationsrecht gegen 
Dritte zu. Er hat das Recht, ohme Concurrenz feines Pflegbefohlenen 
Korderungen beffelben einzuheben und zu quittiren®®s); Novationen und 
Delegationen im Namen feines Pfleglings, wenn fie diefem nügen, eins 
zugehen 39%); Klagen, Stipulationen und Nuntiationen, welche diefem 
zuftehen, in deffen Namen geltend zu machen PT), ober über Vormund⸗ 
fhaftsfachen Eide anzutragen ?®®), Vergleiche zu ſchließen 399) und zu compro⸗ 
mittiren 30%). Acceptilationen und Geffionen von Obligationen kann der 
Vormund indeß nicht vornehmen, fondern nur die Pflegbefohlenen felbft 
unter Beitritt ihres WormundestR). Doc, kann das Hinderniß bei ber 
Acceptilation leicht dadurch gehoben werden, daß ber Vormund vorher 
die Obligation durch Novation zu der feinigen macht und dann bie Ars 
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ceptilation vornimmt 402), Sn Betreff der Nechtögefchäfte, welche ber 
Vormund im Namen des Pupillen mit Anderen abzufchließen hat, fteht 
es ihm gewöhnlich frei, ob er fie in eigener Perfon abfchliegen will ober 
durch Andere, welche der Gewalt feines Pflegbefohlenen unterworfen find, 
und alfo diefem alle Rechte erwerben *208), Schließt fie der Vor— 
mund in Perfon ab, fo ift zunächft zwifchen activer und paffiver Neprä- 
fentation zu .unterfcheiden. Bei der activen Repräfentation galt in Be: 
treff der Actionen der Grundfag, daß Mündel in der Regel durch den 
Bormund nicht Klagen erwerben koͤnnen, aufer in beftimmten Fällen, 
wo ihnen die utilis actio gefeglich zukommt 0%), mie bei der Stipula= 
tion #05), bei den Gonfenfualcontracten #06), bei dem Conftitutum N 
oder wo die directa actio auch durch Dritte begründet wird, wie bei der 
Darlehnsobligation #09), In Betreff der Erceptionen feheint ebenfalls die 
Megel, daß eine Einrede des Pfleglings aus den Gefchäften des Vor: 
mundes unftatthaft fei, aus einem ähnlichen praftifchen Bebürfniffe, wie 
bei den Actionen verlaffen worden zu fein*09). In Betreff der civilcecht- 
lichen Vindicationen, wo von Alters her der Grundfag galt, daß fie aus 
dem vom Bormunde abgefchloffenen Gefchäfte nur diefem, nicht feinem 
Mündel erworben wurden, nahm man, geftüßt auf den Satz, daß durch 
freie Mittelsperfonen Befis, und durch diefen auch Eigenthum erworben 
werden fönne #10), fchon zeitig als unbezweifelt an, daß der Muͤndel auf diefem 
Wege eine directa vindicatio erwerben könne *1), und geftattete demfelben 
felbjt dann, wenn der Vormund auf feinen eigenen Namen contrahirt hatte, die 
Mahl, ob er mit der actio negotiorum gestorum ſich an den Vormund halten 
oder das Grundftüd und die Vindication als in feinen eigenen Angelegenheiten 
erworben anfehen wolle #12); endlich in Bezug auf die Publicianifche Klage 
war 08 ſchon zur Zeit der claſſiſchen Juriſten entſchiedener Grundſatz, 
daß, wenn Jemand nicht fuͤr ſich, ſondern als Vertreter eines Anderen 
eine Sache kauft und in Beſitz bekommt, dieſem Anderen die genannte 
Klage gegeben werde, wie wenn er die Sache ſelbſt gekauft haͤtte, und 
dieſer Grundſatz findet auf den Curator die vollſte Anwendung *1?), Zur 
Beurtheilung der paffiven Vertretung des Pfleglings durch den Vormund, 


402) L. 13. $. 10. D. 46. 4. 
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(46. 6.) 1.4.9.8. D. ibid. L. 6. D. ibid. L. 9. pr. D. 26. 7. 


) 
405) L. 9, pr. D. 26. 7. L. e D. quando ex facto tut. (26. 9.) L. 


406 

40) 1 Ir ge $. 7. > ‘de pecunia constituta. (13. 5.) 

408) L. 8. . 16. D. 26.7. L. 9. $. 7. D. ibid., vergl. weg 126. 
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ſoweit fie bei erlaubten Gefchäften vorfommt, muß man wohl die allge: 
meine Regel des römifchen Obligationenrechte® in Obacht nehmen, daß 
man durch feine Gontracte nur fich felbft, nicht aber Deitte obligiren 
Eönne. Daher Eonnte nach älterem Rechte der Vormund, wenn er allein 
handelte, nur fich, nicht aber den Pflegling obligiren, und mußte ſich aus 
des Pfleglings Obligationen, wie aus feinen eigenen verklagen und con- 
bemniren laffen. Erſt nach beendigter Vormundfchaft Eonnte er vom 
Mündel Erfag feiner Auslagen, oder falls er diefe noch nicht gemacht 
hatte, Defenfion gegen die Klage aus ber Obligation verlangen #14). Aus⸗ 
nahmen von bdiefer Regel traten nad altem Rechte nur dann ein, mo 
die Bereicherung die eigentliche causa obligandi bildete, wie bei dem 
Darlehen *18), oder mo die obligirende Handlung auch durch Boten und 
Briefe verrichtet werden konnte, mithin der Vormund nicht als felbftitän- 
dig contrahirende Perfon, fondern als bloßes Drgan des Pflealings in Be: 
tracht Fam, wie beim Gonftitutum #16) und bei der Interpellation 7), Indeß 
gewöhnte man ſich allmälig daran, aus den Scyulden , welche der Vor: 
mund in des Pfleglings Angelegenheiten macht, die Klage wenigſtens als 
utilis actio gegen den Pflegling felbjt zu geben, und zwar nicht ſowohl 
nach Analogie der exercitoria und institoria actio, fondern es beruht 
diefe Annahme vielmehr auf der Fiction der Defenfion oder paffiven Geffion, 
twelche der Vormund von feinem Pflegbefohlenen erzwingen kann. Zunaͤchſt 
wurde ſchon zur Zeit der claffifhen Juriften aus allen Gefchäften, welche 
der Vormund während der Dauer der Vormundfchaft auf den Namen 
feines Münbdels eingeht, gegen den erfteren die actio directa denegirt, und 
gegen ben leßteren die actio utilis auf das Ganze gegeben, ohne Unterfchied, 
mag der Bormund folvend fein oder nicht, und diefe Anficht hatte die wichtige 
Folge, daß, obfchon der Vormund während der Bormundfchaft zur Defenfion 
des Pflegbefohlenen verpflichtet ift, dody die Zahlung aus des Pfleglings Ver⸗ 
mögen gefchehen kann #19), Noch weiter ging man bei Klagen, melche 
nach Beendigung der Vormundſchaft angeftellt werden. Hier braucht der 
geweſene Vormund den Pflegling gegen die Klage nicht einmal mehr zu 
vertreten, vielmehr fällt die Defenfion feinem Nachfolger im Amte oder 
dem Pflegling felbft oder deffen Erben zur Laft #19), und von dieſer Re: 
gel finden fi) nur da Ausnahmen, wo der Vormund ald Intercedent die 
Obligation im eigenen Namen übernommen hat 320%), Fragt man 
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endlich, inwieweit aus widerrechtlichen Handlungen des Vormundes eine 


Klage oder Einrede gegen den Pflegling gegeben werden Eönne, fo ift’ es 
auch hier allgemeine Regel, daß jedes Delict nur gegen den Tihäter wirkt, 
nicht gegen den, deſſen Stelle er vertritt. Daher ſchon zur Zeit der clafs 
fiihen Suriften die Regel aufgeftellt wurde, daß dem Mündel der dolus 
feines Vormundes nicht ſchade 21); daher die Pönalklage auch gegen den 
Vormund geht, wenn er in einem Prozeffe gegen feinen Mündel einem 
höheren Magiftrate ungehorfam ift 222); daher endlich der Wormund aud) 
haftet, wenn er mit Abficht oder durch eigenes Verſchulden eine Obligas 
tion unerfüllbar macht 2°). Eine Ausnahme von diefer allgemeinen Re 
gel ift es, wenn die claffifchen Juriften, infoweit dee Mündel aus dem 
dolus feines Vormundes bereichert ift, auch gegen ihn felbft die Klage 
geftatten 22%), wobei natürlich der Kläger den Beweis der Bereicherung zu 
führen hat, und wenn die bonae fidei actiones und die actio de dolo 
malo gegen ben Pflegling aus dem dolus des Vormundes auf Heraus: 
gabe des gemachten Gewinnes geftattet werden 325). ine zweite Modis 
fication der erörterten Regel ift es, wenn fchon zur Zeit der claffie 
fchen Juriften der Sag geltend gemacht wurde, daß der Mündel, auch 
ohne bereichert zu fein, aus dem dolus und ber culpa feines Vormundes 
condemnirt werden fönne, fofern er nur die fichere Ausficht habe, das, 
was er auf diefe Weife um feines Vormundes Willen bezahlen muß, von 
diefem wieder zu befommen. Am deutlichften hat Pomponius diefe 
Anfiht für den Fall geltend gemacht, wenn der Pflegling eine Erbfchaft 
befist, der Vormund aber, welcher fie in deffen Namen verwaltet, vers 
fchuldeter Maßen Sachen daraus verloren hat und fpäter Jemand gegen 
den Pflegling mit der hereditatis petitio klagt #26). Ulpian hat ins 
def diefes Haften des Miündels für den Vormund dahin befchräntt, da 
er feine Klage gegen den Vormund an den Kläger abzutreten habe *27). 
Don der Verwaltung des Vermögens duch den Vormund ift die 
vormundfchaftliche Prozekführung zu trennen, welche nicht allein auf das 
Vermögen, fondern auch auf die perfönlichen und öffentlichen Rechte des 
Mflegebefohlenen ſich bezieht. Die allgemeinen Grundfäge, welche die roͤ⸗ 
mifchen Rechtsquellen in diefer Beziehung aufftellen, laſſen fi) auf fols 
gende Punkte zurüdführen: daß das Necht, Mündelklagen anzuftellen, nur 
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dem wirklichen Vormunde zufteht *28), daß ferner von bem wirklichen Vor⸗ 
mündern nur diejenigen, welche volles Adminiftrationsrecht haben #29) und 
außerdem der Goncurscurator #9), und zwar die generellen VBormünder in 
Ruͤckſicht aller Prozeffe, die fpeciellen Litiscuratoren in Betreff des ein- 
zelnen Nechtöftreites, für welchen fie conjtituirt find, dieß Recht auszuüben 
befugt find ‚und daß endlich, wenn mehrere generelle Vormuͤnder beftellt 
find, nur dem, welchem die Adminiftration decernirt ift, das Recht zu 
lagen geftattet werben folle ne und wenn mehrere gerentes beitimmt 
find, einem Jeden von ihnen in solidum, gleichwie die Defenfion ihnen 
in solidum zufteht *2). Doch wird e8 dem Vormunde zur Pflicht ges 
macht, fich in Eeinen chicandfen Prozeß einzulaffen, aber umgekehrt, wo 
das Intereſſe des Mündels gefährbet ift, defjen Rechte auf dem Wege der Klage 
geltend zu machen, und wenn er von Anderen in Anfprud genommen wird, 
denfelben in gehöriger Weife zu defendiren *°?), mas er auch gleich bei 
feinee Beſtellung nad Juſtinian's Vorſchrift beſonders  verfprechen 
muß *). Dieſe Defenſion umfaßt die Verpflichtung, in Betreff des Pro⸗ 
zeffes alle Handlungen vorzunehmen, weldye der dominus felbft als zah⸗ 
(ungsfähiger, verftändigee Hausvater vorgenommen haben wuͤrde *99); 
mithin muß ee Zahlung leiften, wenn der Pflegling eine gerechte Sache 
hat, umgekehrt aber ſich aufs Judicium einlaffen, wenn die Klage unbe⸗ 
gründet, oder wenigftens fo zweifelhaft ift, daß der Mündel einen geredys 
ten Grund zum Prozehführen hat, ober dieß durch den Mündel ſelbſt 
unter feiner Auctorität bewirken laſſen *°%), das übernommene Judi⸗ 
cum bis zu Ende durchführen #7), und wo der Prätor dem Kläger 
zwifchen dem Eide und Judicium die Wahl läßt, fobald der Letztere die 
Eidesdelation vorzieht, den Eid für den Mündel ausſchwoͤren #99), Aber 
außer diefer Defenfion, welche auch der Dominus felbft würde leiften müffen, 
mußte früher der Vormund als Defenfor in einem fremden Prozeffe auch 
noch in eigener Perfon und durch Satisdation cautio iudicatum solvi, 
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rem recte defendi, dolum malum abesse abfuturumqgue esse. cavis 
von?39), was jedoch Juſtinian in die Verpflichtung umgewandelt hat, blog 
ben Prozeß zu infteuicen, ohne daß er fernerhin nöthig hat; für den 
Ausgang deffelben mit feinem eigenen Vermögen Caution zu. ftellen #20). 
Wird aber der Pflegling nicht in der angegebenen Weife defendirt, fo läßt 
der Prätor feinem Edicte nach zunaͤchſt die Wormünder vorladen und zur 
Defenfion auffordern, und dann die nächften Cognaten, Affinen und Frei⸗ 
gelafjenen des Mündels fragen, ob fie zur Defenfion bereit find, und erft, 
wenn diefe die Defenfion ablehnen, gilt der Pflegling für indefensus**l); 
ja im neueren Rechte foll nach einer fpeciellen Vorſchrift Juſtinian's der 
orbentlihe Wormund, wenn er die Defenfion verweigert, von den Cogna⸗ 
ten, Affinen und Greditoren des Pfleglings removirt und durch einen an⸗ 
deven erfeßt werden #32), Auch foll dem Beklagten, welcher etwa während 
des Prozeffes wahnfinnig wird, auf Andringen derfelben Perfonen fogleid) 
ein Curator beftellt werden, welcher die Defenfion übernimmt, und den 
Prozeß zu Ende führt. — Aber aucd während der Dauer des Pros 
zeffes muß der Vormund den Prozeßgefegen gemäß und mit der Vor: 
ficht, die er im eigenen Prozefjen anwenden würde, die einzelnen Prozeße 
acte betreiben und beendigen, namentlich die Zuvielforderung vermeiden, 
auf die Vorladungen vor Gericht erfcheinen, die Friften des Prozeffes ge: 
hoͤrig in Obacht nehmen, dem Gegner im Prozeffe die gehörigen Gautio- 
nen leiften, Eide nur in Ermangelung anderer Beweismittel deferiven?*?), 
Appellationen gegen ungerechte Urtheile binnen der gehörigen Zeitfrift ein- 
legen, und wenn dev Prozeß zu Gunften des Pupillen entfchieden if, die 
Eprecution betreiben. Wird der Pflegling während der Dauer des Pro⸗ 
zeſſes mündig, fo ift zwar die Fortfegung des Prozeffes eigentlich feine 
Sache +5), doch find die Vormuͤnder verpflichtet denfelben fortzufegen oder 
wenigftens durch ihren Kath dabei zu affiftiven. Zur Fortſetzung deſſelben 
fönnen fie fogar extra ordinem gezwungen werden, fo lange die Schluß— 
rechnung noch nicht abgelegt, und die vormundfchaftlichen Papiere noch 
nicht ausgehändigt find #49). — Die Wirkung der vormundfchaftlichen Pro= 
zepführung war zur Zeit der claffifhen Juriften, wo durch die Einfegung 
des Vormundes in die formula das Judicium auf ihn übertragen wur— 
de 447), die, daß die Folgen des vom Vormund geführten Mündelprozeffes 
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dem Siege des Vormundes geftattete #9), und dem Vormunde die 
ing ber cautio de rato auferlegte. Und auch diefe war fpäter nicht 
noͤthig, ald man bei fortfchreitenden Grundfägen über Repräfentar 
m Prozeffe ganz unbedenklic annahm, der Vormund deducire ins 
ium, d. 5. er confumire feines Mündels Klage durch Litisconteftas 
dergeſtalt, daß, wenn diefer noch einmal Elagen wolle, die 
werde #50), In Betreff der actio iudicati, welche 
Bführung des Vormundes eigentlich nur diefem und gegen 
wurde, half man dadurch, daß man aus dem Pros 
der Vormund gewonnen hat, dem Pflegling die actio 
ı günftigen Urtheile gab, und dem Vormund die directa 
und umgekehrt aus dem Prozeffe, in welchem der Vormund 
ven tar, die actio iudicati directa gegen diefen denegirte 
‚gegen den Pflegling geftattete, was natürlich die Folge 
Erecution in das Vermögen des Pfleglings, nicht in das 
vollſtreckt wurde #2), Hatte freilich der Wormund ohne 
felbft übernommen, während er feinen Mündel prozeffis 
0 wurde er urfprünglicy als Einer behandelt, qui liti 
) erjt nad geendigter Vormundſchaft wurde die actio 
ion gegen ben Vormund denegirt und auf den Pfleg⸗ 
ögen übertragen *°%), allein fpäterhin nahm man 
mund offerive fich nie mehr, wenn er es vorzieht, 
hren, und deßhalb haben viele Neferipte den Sag 
fhon während der Vormundfchaft die iudicati 
aus der vormundfchaftlichen Prozepführung nur 
atten ſei 2*80). Auch die ex stipulatu actio 
um geftattete man nach der Beendigung ber 
gegen den Vormund 256); eben fo wenig konnte 
ıdicatum solvi cavirt hat, nach dem angegebenen 
des Judicium gezwungen werden #57); endlic) 
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wurben auch alle Klagen aus ben prätorifchen Stipulationen, welche bie 
Stelle der Judicia vertreten, von ber Mündigkeit des Mündels an als 
utiles actiones auf diefen trangferirt #8), 

Was die Klagen anbetrifft, welche aus der Curation entſtehen, fo 
find fie theils zum Wortheil des Mündels, theils zu dem des Curator 
eingeführt. Zum Vortheil des Pflegebefohlenen find folgende Klagen ein⸗ 
geführt: 1) Die actio negotiorum gestorum directa. Dieſe Klage ift 
die eigentliche, aus dem Quafi contracte. ber Gefchäftsführung (megotio- 
rum gestio) ſtammende Generalflage #59), und wenn fie in. mehreren 
Stellen des Juftinianifchen Coder als utilis aotio #60) bezeichnet wird, fo 
ift damit gewiß nicht gemeint, daß fie durch eine Fiction in der Klage 
formel ſich der actio tutelae oder negotiorum gestorum anſchließe, fon= 
dern es foll damit nur fo viel gefagt werden, daß die directa actio ne- 
gotiorum gestorum ihrer materiellen Natur nad) im concreten Falle nad) 
der Analogie der actio tutelae directa beurtheilt werden müffe *1). Zwar 
wird die Klage gegen den Gurator einmal geradezu tutelae iudiecium 
genannt *62), allein in einem Bufammenhange, wo von einem curator 
impuberis die Rede ift, und. daß es da mißbräuchlich gefchehen ſei, erges 
ben die Baſilikenſcholien *268), welche bezeugen, daß im vorliegenden Falle 
nur aus dieſer Rüdfiht vom gewöhnlichen Sprachgebrauche abgemwichen 
worden fei. Diefe Klage ſteht dem Miündel und deffen Erben gegen den 
Curator und deffen Erben zu #6), um fie zu zwingen, Rechnung über bie 
geführte Vormundſchaft abzulegen, das noch übrige Vermögen des Miüns 
dels herauszugeben und den Schaden zu erfegen, welchen der Burator 
durch die fchlechtgeführte Verwaltung dem Mündel zugefügt hat. " In 
diefer Ruͤckſicht präftict dee Curator nach ber richtigeren Meinung im All 
gemeinen nur diligentia, quam quis suis rebus adhibere solet, d.h. 
er kann ſich vom Schadenerfage befreien, wenn er beweiſt, daß ungeach⸗ 
tet im Allgemeinen eine culpa levis vorliegt, er doch fein Möglichftes 
gethan habe, da er fein Vermögen in diefem Falle nicht befjer behandelt 
babe %5), und außerdem haftet er unbedingt für jeden durdy dolus oder 
culpa lata dem Mündel zugefügten Schaden *280). Bei ausgeliehenen 
Gapitalien, welche durch die Schuld des Vormundes fchlechter werden, ges 
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461) So men) Be bes römifchen Privatrechtes, Th. 1, ©. 
938. BARSEIES a. D. Th. 2, ©. 7. 

462) L. 5.8, * 

468) Basi. = Fabr. tom. V. p. 38, 

464) L..17. C. de negot. gestis. (2. 19.) 

465) L. ae DET L. 1. pr. D. 27.3. Nov. 72. c. 8, Dar 
ie ei 7. €. 5, 51. zu befchränten. Vergl. Ruborffa. a. D. Th. 3, 

— 20. $. 1. D. de liberat. legata. — 3) L. 23. c. % 37. L. 
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nießt derfelbe die Beguͤnſtigung, daß, falls er den Muͤndel entfchädigen 
muß, ihm dus Capital anheim faͤllt*67), und daß er den Pflegling zwin- 


gen. 
pe 


Ben, entweder alle von ihm, dem Vormund, ausgethanen Gapitalien 
— oder alle fie ihm zu überlaffen 468), wodurch na= 

> der Mündel dag Recht verliert, aus der Zahl der Gapitalien die 
2 fih a as zuleſen die unſichern zuruͤckzuweiſen. Auf den Fall, 
or das periculum cessationis beim Antritt der Vormund—⸗ 

3 fid die Klage anfänglich gar nicht, da fie immer eine 
g vorausfegte 309), doch half man hier mit der utilis 
Rn actio nad) #70), ſeitdem der an der Geftion fich 
emund von den: nächiten Verwandten des Mündels bei 
Anklageftand verfegt, und gegen ihn ein Praͤjudicialde⸗ 
werden konnte, des Inhaltes, daß er auf eigene Gefahr 
ven der Hauptſache hat der Richter bei der Condemnation 
ch) die Früchte, welche der Gurator aus den Mündelfachen 
wenigſtens bona fide daraus hätte ziehen koͤnnen 472), 
eiprochenen und gezahlten Zinfen von Münbelcapitalien und 
m Curator über die Gebühr müßig liegenden Muͤndel⸗ 

uch die Binfen von allen Münbdelgeldern von dem Ein: 






























73) His zur wirklichen Ausantwortung des Vermögens 
er En Anfchlag zu bringen und in die Condemna= 
Bi: Leiftungen des Beklagten Eönnen aber 
den, daß ihre Beftimmung in gemiffen Faͤllen 
eſ des uber, fondern vom iusiurandum in li- 
jangig gemacht wird, was indeß nur unter der Bor: 
, daß der Vormund entweder die vormundfchaft- 
tion ihm vom QJuder anbefohlen ift, nicht 
des Pfleglings, welche er wirklich befigt, 
ind daß derfelbe im dolus, oder mas dem . 
ſich befinde und contumax geworden fei *79), 
dominus litis, d. h. der Pflegling, wenn er 


5.D r * 1... L. 16. D. ibid. L.11. $.1. D. de usu- 


A 7 L. 11. $ 1 D. 22, 1: L. 7. $. 6.D. 26. J 
inst. I. 190. 191. mit L. 4. $. 7. D, rem pupilli 


_ #0) 1.4.8.3.D.46.6. 1.39. 5.11. D. 26.7. L. 87. 8. 1. D. 
I) Fr. Val. & 156. L I. S. 1. D. 26. 7. 
472) L. 32. $. 2 u. 3. D. 26. 7. L. 10. D. 46. 6. 
473) — laufen die Zinſen des Verzuges, welcher hier auch ohne 
tt, nur bis pr Anfang des Prozeiies (I 3. C. in quibus 
eansis in integrum rest. [2.41.]); von da bis zum Urtheil zahlt ber Bormund 
* aus — der Eiicontsfätion und vom a an usurae rei indicatae 
(7. $. 15. D. 26.7. L. 46. 9. 3. D. ibid. L. 1. $. 3, Di de usuris 
—— J 1.] L. 10, D. 46, 6.) 
474) L. 5. u. 10. D. de in litem iurando. a, 3.) L: 28. $. 1.D 
de ap tionibus (49. 1. ), er mit L. 
45) L. 1. D. 12. 3. 1.5. 8. aD. — 26. F. 1. D. 49. 1. 
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mit Zuftimmung feines Vormundes das Judicium übernommen hat und 
nicht mehr Pupill ift, der Zutor und Gurator, wenn er im eigenen Nas 
men die lis conteftirt hat, jedoch nur dann, wenn er will, da er dazu 
nad) einem Reſcripte von Sever und Garacalla nicht gezwungen‘ werden 
kann #76), Manche neuere Juriften nehmen an, daß die vorliegende 
Klage ein infamirendes Judicium gemwefen ſei; doch wohl ohne hinlängli: 
chen Grund, da ſich diefe Meinung auf Fein Quellenzeugniß ftüst, und 
die Analogie der tutelae actio direota hier nicht entfcheidend erfcheint, 
Eine Eigenthümlicykeit diefer Klage iſt es, daß fie auch während ber 
Dauer der Bormundfchaft gegen den vermwaltenden Vormund angeftellt 
werden kann 7), während die aus der Zutel ftammende Hauptklage, die 
actio tutelae directa nur nach der. Beendigung der Vormundſchaft eins 
tritt 278), Nur bei der cura minorum ift durch fpätere Faiferliche Con⸗ 
ftitutionen feftgefest worden, daß auch hier die aus der Verwaltung der 
Bormundfchaft ftammende Klage nad der Beendigung der Vormundſchaft 
angeftellt werden koͤnne #79), 2) Die actio distrahenılis rationi- 
bus #80), So heißt eine Klage auf den doppelten Werth der Sachen 
oder Gelder, welche der abminiftrirende Vormund unterfchlagen hat *8), 
und die Worte: rationibus .distrahendis, welche den Zweck der Klage 
anzeigen, fünnen nur auf die Auseinanderfegung des Pfleglings und Zutors 


wegen ihres Eigenthums und ihrer Forderungen bezogen werden, wenn ſchon 


Andere aus ihnen eine Klage wegen verfälfchter Nechnungen oder auf 
Refeiffion abſichtlich falſch abgelegter Nechnungen gemacht haben. Sie 
entfteht zunächft aus dem Quaficontracte der Gefchäftsführung, und findet 
demnacd gegen Vormünder, melde mit der Geftion der Vormundſchaft 
nichts zu thun hatten, gar nicht ftatt **82), ſetzt ein fpecielles Delict, 
nämlich das der Veruntreuung, voraus *88), vertritt die Stelle der actio 
furti 48%), iſt eine actio perpetua *%5), und fann als Pönalklage nicht 
paffiv auf die Erben übergehen %8%), Won mehreren Theilnehmern 
am ee haftet Jeder in solidum #87), und Feiner kann * be- 





476) L. 4. pr. D. 12.3. L. 1. C. de in litem iurandd. (5. 63) 

477) L. Pr F. 8. D. 27.3... 1,1. &3.D. de tontraria tutelae ei vtili 
actione, (27. 4. : 

478) L. 4. pr. u $. % D. 27.3, L. 9. pr. w$.4&D. ibid, 

479) L. ‘2. u. 14. C. 5. 37, 

480) Manche neuere —— nennen dieſe Klage actio de distrahendis 
rationibus, ein — — in ben roͤmiſchen Rechtsquellen gar nicht vor: 
tommt. Auch in L. 1.9.2 . 27. 3. und L. 2. D, ibid. Iefen bie beften 
Handfchriften und bie "Basil + V. p. 6% u. 90, nur distrahendis rationi- 
bus, um - distrah, 

481) L. 1. $. 19—24. D. de tutelae et rationibus distrahendis, @7. 3.) 


L. 2. pr. u, $.2. D. ibid. 

u 1. 819. D. 27:8 I 2. pr. D. ibid. Bergl. L. 55.8.1. 
D, 26. 7. 

483) L. 1. $. 23. D. 27. 3. 

484) L. 1. $. 22. D. 27. 3. 

485) L. 1. $. 23. D. 27, 3, 

486) L. 1. $. 23. D. 27: 3. 


1. 
487) I» 55. $, 2. D. 26; J. 4. 1. §. 21. D. 27. 8. 
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neficium divisionis Gebraudy machen; doch haftet ein Jeder nur fo, 
dag wenn einer die Litisäftimation bezahlt hat, alle anderen Theilnehmer 
liberirt werden, mithin nicht noch von den übrigen Schadenerfag gefordert 
werden kann, wie dieß neben der actio furti mit der condictio furtiva 
möglich ift. "Das duplam, welches den Gegenftand der Klage ausmacht, 
richtet ſich nach der Aeftimation des unterfchlagenen Gegenftandes, wo die 
























eine H hadenerfaß, die andere hingegen Strafe iſt **8). Zunächft 

“ nur gegen die Zutores, welche bei der Verwaltung der 
Borır eine Zreulofigkeit ſich Schulden kommen liefen #9), doc) 
ift fie zeitig auch auf den Curator eines Minderjährigen #90), und 
duch tipt der Divi fratres auch auf den curator reipublicae 


Bei nen), Mit der urfprünglichen Beziehung auf den Tus 
tor es zufammen, wenn noch im Juftinianifhen Rechte der Sa 

on geblieben ift, daß die vorliegende Klage gegen den Bormund nicht 
ing der Vormundfchaft angeftellt werden könne #92), Die 
* den 12 Tafeln, welche eine fo auffallende Treuloſigkeit 
IE: u als gewöhnlich ftrafen zu müffen glaubten, wenn 
ing den ſchweren, oft unmöglichen Beweis bes Tharbeftan- 
n zu erbringen nicht im Stande ift #9). Daß fie 
Zeit nur auf den Fall des Diebftahls befchränkt ges 
manchen neueren Mechtögelehrten, aber ohne Be- 

— Eine befondere Vorfchrift findet fi im römie 
ie Beweismittel, welche ſowohl der Kläger zur Be: 
derungen, als auch der Beklagte zu feiner Mechtfer- 
an Älteren Rechte war es nämlich befteitten, welche 

abniffe des Vormundes über die Größe des Ver— 
an hat diefe Gontroverfe dahin entfchleden, daß 
des Vormundes gar nichts beweifen, die Anga= 
en t vollftändigften Beweis gegen ihn begründen 


en Klagen, melche zu Gunften des Mündels aus der Ge- 
Curators gegen bdiefen entjtehen, hat der Muͤndel noch 
mittel, welche auch dem Pupill wegen feiner Forderun⸗ 
verwaltung zuftehen. Zunaͤchſt ift hier dag privile- 
erwähnen, welches dem Pflegling das Necht gibt, vor 
ig nlichen Gläubigen Befriedigung zu verlangen, im Fall 
oͤgen ober Peculium des Vormundes in Concurs geräth, Es 


mp: 6, 20, B. 27.9. L. 2. r Er — — | 

490) Pa an] Il sent, rec. IT. 30. $.1 = 

—— 4..D. de adm. rer. ad civ. (50, 8.) 

on L. 24, D. 27. 3., 

493 2 5.5. 1. D. 26. 7 "I 

494) S Bynkershosk, abe; 17. 8. Zimmern, — des ra⸗ 
miſchen —— 85. 1, ©, 936. Giä, Erlduterung der Pandetten, 


.32, ©. 207 — 
“ 495) L. 13. c. 5. Sl. Vergt. Merillii 4 exposit. in L. detis. Iust, 
RE men 
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ift dieß ein privilegium personae und kommt befhalb nur ben Pupillen, 
Minderjährigen, Wahnfinnigen, Verfchwendern, Blödfinnigen und Preß⸗ 
haften, nicht aber deren Erben, ferner nicht. Abweſenden oder blos juriftis 
fchen Perfonen oder Bermögensmaffen zu ftatten 29%). Auf das Ver: 
mögen des Magiftrates, welcher den Vormund beftellt hat, bezieht es ſich 

nicht #7), und felbft am Vermögen des Curators ſteht e8 nur fubfidia 
eifch zu, nämlidy dann, wenn diefer keine Bürgfchaft geleiftet hat #98), — 
Außerdem kommt den meiften Pflegbefohlenen nody ein ftillfchweigendes 
Pfandrecht am ganzen Vermögen ihres Curators wegen aller Anſpruͤche 
aus der Curation zu. Zuerſt ift davon in einer Conſtitution von Cons 
ftantin die Rede, nach welcher es den Pupillen und Minderjährigen am 
Vermögen ihrer Zutoren und Curatoren zuftehen foll, gleichviel ob fie die 
Vormundſchaft verwaltet haben oder nicht *89), und Zuftinian hat es auch 
dem Wahnfinnigen am Vermögen feines Gurators gegeben 500%), Ueber 
die Frage, wenn diefes Pfandrecht anfange, herrfcht unter den neueren 
Rechtsgelehrten viel Streit, da einige daffelbe gleich von der Webers 
nahme der Vormundſchaft an bdatiren, Andere e8 erſt mit dem ein- 
zelnen Adminiftrationsacte beginnen laffen, aus welchen die Obligation 
entfteht. Jedenfalls ift die zulegt genannte Meinung der anderen vorzus 
ziehen, ba das römifche Necht von der Anficht ausgeht, daß der Quaſi— 
contract des Vormundes nicht in der Uebernahme des Amtes im Ganzen, 
fondern in jedem Adminiftrationsacte insbefondere enthalten ift, wenn ſchon 
alle diefe einzelnen Obligationen am Ende der Amtsführung in einer ein— 
zigen gemeinfchaftlichen Klage zufammengefaßt werden. Wenigſtens war 
dieß die Anſicht des Sabinus und Caffius, und im Suftinianifchen Rechte 
ift fie die heerfchende geworden 59%), — Yud) find hier noch die Klagen zu 
erwähnen, welche aus der vom Vormund geleifteten cautio rem pupilli 
vel adolescentis salvam fore gegen bdiefen, deffen Erben und. die zue 
Sicherung des Verſprechens geftellten Bürgen entftehen, und im Juſti—⸗ 
nianifchen Rechte ſaͤmmtlich actiones ex stipulatu find. Der Inhalt 
dieſer Klagen geht genau fo weit, als die actio negotiorum gestorum 
directa 592), nur mit dem Unterfchiede, daß fie dann wegfallen, wenn der 
Anſpruch des Mündels an den Vormund nicht aus der Adminiftration, 
bes Vormundes, fondern aus deſſen Geffation herrührt ), Bürgen 
haften nad) den allgemeinen Grundfägen über Bürgfchaft in solidum, 
genießen indeß dabei die gewöhnlichen ber Buͤrgſchaft eigenthuͤmlichen 


496) L. 15. $. 1. D. 27. 10. L. 25. D. 27.3. L. 19. $,1—21. p 
u. $. 1. D. de rebus auctoritate iudieis possid. .(42. 5.) gl. Sintents, 
Handbuch gemeinen Pfandrechtes, © 
497) L. 1. $. 14. de magistrat, conv. (27. 8.) 


499) L. 1. Th. € C. de adm. (L. 20. Iust. C. 5. 87.), vergl. mit L. 10. 


500) L. 7. $. 5. C. de curatore furiosi vel prodigi. (5. 70%) 


501) L. 37. pr. D. 26 7. Bgl. Rudorffa. a. d.h. 3, ©. 5. 
502) L. 9. D. 46. 6 


508) L. 4. $. 3 u. 7. D. 46. 6. 
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Rechtswohlthaten, mit Ausnahme der der Thetlung (beneficium dividen- 
dae actionis), welche den Buͤrgen, wenn fie allein vom Münbdel belangt 
werben, in eigener Perfon nicht zu ftatten kommt 604). Die Erben des 
Bormundes und der haften nicht in solidum, fondern nur 39 
dem Verhaͤltniſſe ihres Erbantheiles dob). Was die Zeit ber Anſtellung 
Klage , fo wird die amt in Betreff der Curatoren durch jedes 
Ber ben committirt, und es kann daher die Klage auch —— 
tee der Vormundſchaft angeſtellt werden 50%), Nach Ana⸗ 
n haften auch andere bei der Vormundſchaftsbeſtellung 
tfonen, von welchen man annimmt, daß ſie ſtillſchwei— 
1 Dormund gut fagen. Es find folgende: die, welche ohne 
onsformel felbft auszufprechen, in ihrer Gegenwart und ohne 
hen, ihre Namen in das über die ganze Vormundſchaftsbe— 
ommene gerichtliche Protokoll haben einzeichnen Iaffen 907), 
smatoren, d. h. die, welche die Tuͤchtigkeit und dentität 
8 bezeugen und verfichern 508), auch die Erbitter von WVor- 
en fie in eigener Perfon oder durch Bevollmächtigte gehan⸗ 
iblich die Nominatoren, d. h. alle, welche zur Webers 
Candidaten präfentiren?!0), von denen es allgemeine 
 periculum nominatorum tragen, oder mit anderen 
a nach vorgängiger Erceuffion des Angeftellten felbft, 
ing haften. ‚ Dom Standpunkte des älteren Rechtes 





































tehen nn ‚ aber vom Standpunkte des ur 
in welhem die potiorum nominatio außer Gebrauch) 
arunter nur noch die Erbitter von Guratoren vers 


egen. | 
htsmitteln, welche zunächft nur die Schabloshals 
3 und eine Privatitrafe des treulofen Vormundes be— 
im römifchen Rechte auch eine eigene Klage auf Abfegung 
ohne Unterfchied, ob derfelbe ein Tutor oder Curator ift. 
satio suspecti, welche durch das Zwoͤlftafelgeſetz ein⸗ 
dem ſie aufgehoͤrt hatte legis actio zu ſein, auch in 
aufgenommen worden iſt 512), Dieſer Klage find 


504) L. 12. D. 46. 6. Val. Rudorff a. a. D. Th. 38 &. 141 145. 
506) . 4. $. 7. D. 46. 6., vergl. mit L. 1. D. ibid, 1.36 D. 26.7. 
507) L. 4. $. 3. D. 
503) — $. 3..D. 27. 7 

L. 2. $. 5. D. qui petere. (26. 


) L. 2. Gu To 7.) 
4 510, 7 it. — * ————— —8 vergl. mit L. 4. C m quisque 
ordine 
511) — * $. 2. D. de suspectis tutoribus et — (26. ae 
Bel. Cic. de off. III. 15. 
512) L. 1. $. 2. D. 26. 10. 
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Guratoren jeder Art unterworfen 51), foferm nur ihre Adminiſtration zur‘ 


Zeit der Anftellung der Klage noch fortdauert 1%), wenn fchon die bloße 


factifhe'Adminiftration nicht weiter berudfichtigt wird, da. auch cessantes: 


und contumaces mit der Klage belangt werben Eönnen. Manche neuere 


Juriſten machen indeß einen Unterſchied zwifchen suspecti accusatio und‘ 


quasi suspecti; jene lafjen fie bei den gerivenden Vormuͤndern eintreten, 
diefe bei den nicht gerivenden. Doch erfcheinen die für diefe Unterfcheis 
dung angeführten Stellen der römifch-Juftinianifchen Rechtsquellen’ nicht 
beweifend 515), Fragt man, wen das Recht zuſtehe, die Klage zu erhes 
ben, fo läßt ſich nicht bezweifeln, daß hier der Mündel felbft zuerſt ge 
nannt werden müffe, ſofern er nur überhaupt "handlungsfähig ift, die 
Mündigkeit erreicht hat, und dieß unter Beiziehung der nächften Cogna= 
ten vornimmt 0). Iſt der Mündel ſelbſt unfaͤhig, ſo tritt der Grund⸗ 
ſatz ein, quasi publicam hanc esse actionem 617), d. h. alle haben 
das Recht, die Klage anzuftellen, und der Kläger erfcheint dann ale Ver— 
treter des Intereſſes des Pfleglings. Pupillen und Frauen find in der 
Pegel ausgefchloffen, doch werden die legteren dann zugelaffen, wenn fie 
ihrer Verwandtſchaft, Schwägerfchaft oder ihrer Liebe zum Mündel halz 
ber dabei intereffirt find, ein Intereſſe, deffen Beurtheilung zundchft dem 
richterlichen Ermeffen anheim fälle 1°), Ferner wurden Freigelaffene nicht 
leicht .gegen ihren Patron zugelaffen 91%). Auch kann die Obrigkeit ohne 
förmliche Anklage, ſchon auf die Denunciation eines Sclaven hin ‚den Vor- 
mund wegen offenbarem dolus removiren 92%), Einige unter den Bes 
techtigten find fogar verpflichtet, von dem Anklagerechte Gebrauch zu mas 
chen, namentlich die, welche in einem beftimmten officium zum Mündel 
ftehen, 3. B. Zutoren und Curatoren, bei Strafe des Schadenerfaßes, 
welcher durch die Unterlaffung der Klage dem Mändel erwaͤchſt #21), bie 
Freigelaffenen bei Strafe des verlegten obsequium 52?) ; endlich die näch« 
fien Verwandten und Verſchwaͤgerten machen ſich durch die Unterlaffung 


519) L. 1. 6.1. D. 26. 10. L. 3. pr. $.2 u. 3. D. ibid. 

514) L. 1. C. de susp, tut. et cur. (5. 43.) Daher findet bie Klage 
gegen die Erben bes Curator nicht Matt, und erlifcht, fobald der Beklagte wäh: 
a: grogsfies ftirbt. Vgl. $. 8. J. de suspectis tutoribus, (1.26.) L« 
11. 

515) $. 1 J. 1. 26. L. 4. S. 4. D. 26. 10. In der erſtgenannten Stelle 
ift quasi fo viel ald Ög, tanquam. Bol. Rudorffa. a. D. * 3, S. 186. 

516) L. 6. C. 3. 43. L. 7. pr. D. 26. 10. $. 4. J. 1. 26. 

517) L. 1. $. 6. D. 26. 10. $. 3. J. 1. 26. Quasi — iſt hier 
mE Funfwort, da Theophilus a. a. D. es duch Önuoci« aurnyogia 
b 


519) L. ri C, si tutor A eurator non gesserit. (5. 55.) L. 3. F. 1. 
D. 26. 10. $. 2. J. 1. 26. 

520) L. 3. $. 4 4 a D. 26. * L. 12. D. ibid. 

521) L. 3. $.2.L En. 9. 8.8. L. 14. L. 19. L. 39, $. 16. 
L. 41. D. 26. 7. L. 1. 6. 5. 55, ER 2. €. de divid, tut, (5. 52.) L. 
1. C. de Be — 6. 38.) L.8.0C5. 4, 

522) L. 3. $. 1. D. 26. 10. 
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der Anklage einer Impietaͤt ſchuldig 52), Stelfvertreter find von Seiten 
des Klägers gar nicht, von Seiten des Beklagten nicht leicht zuläffig?2#), 
außer wo ein Auftrag des Vormundes fpeciell vorliegt, oder derfelbe auch 
ohne allen. Vertreter in contumaciam hätte verurtheilt werden können. 
Soll die Anktage von Wirkfamkeit fein, fo muß die Werdächtigkeit des 
Vormundes im Laufe des Prozeffes vom Kläger berwiefen werden. Als 
verdächtig gilt aber hier der Vormund, welcher fein offhicium, feine fides 
und die dem Pflegling fchuldige Sorgfalt bintenanfest, oder dieß thun zu 
sollen den Anfchein gibt 925). Auf feine Vermögensumftinde kommt 
dabei nichts an 92°), Mas den Grad der Verfehuldung anbelangt, wel⸗ 
cher zur Remotion berechtigt, fo fprachen die 12 Zafeln wohl nur von 
der mit Abſicht begangenen widerrechtlichen Befchädigung (dolus ma- 
lus) ##7), in den Juftinianifchen Nechtsbüchern wird indeß in diefer Bes 
auch die lata negligentia, culpa, ignavia u, f. w. beruͤckſich— 

tigt dergeſtalt, daß der Vormund nicht blog ald quasi suspectus, 
wie Bee neue Nechtsgelehrte wollen, fondern als wirklich suspectus 
gilt 529), Gewöhnlich werden nun diefe Ausdrüde nur auf lata culpa 
bezogen, weil nur dieſe dem dolus nahe kommt 9°9), allein, daß fie ſich 
auch auf die gewöhnliche culpa beziehen, ergibt der Sprachgebrauch der 
hen Suriften, welche unter culpa allein gewöhnlich die verftehen, 
je mit im dolus enthalten if. Handlungen, welche der Vor— 
mund entweder vor feiner Berufung zur Wormundfchaftd34), oder waͤh⸗ 

rend ‚der Dauer einer früheren 932) gegen feinen Mündel verübt hat, tau⸗ 
nicht als Grund zur Anklage, außer wenn kein Mitvormund vorhans 
21201178 welcher ihn deshalb mit den gewöhnlichen Vormundſchaftsklagen 
angen kann; denn dann ift allerdings ein dringender Grund zur su- 
jecti postulatio vorhanden, weil fie dann das einzige Mittel ift dem 
Muͤndel zu heifen®*®). Die Beurtheilung der einzelnen Remotionsgruͤnde 
st dem n Richter überlafjen3*). Als Beifpiele werden in den roͤm. Rechtes 
quelfen fo gende Handlungen bes Bormundes genannt: Redemtion der Zutel 
duch, 9 ber Unterbeamten des Prätors 925), oder fonftiges Zu: 






523) L. 6. C. 5. 48. 
524) Vat. Er 2 340, 39. $. 7. D. de procuratoribus, (3. 3.) 
525) $. 5. S 26: L. 19-D, 26, 7. L. S. $. 17. D. 25. 10. L. 


a. 

526) L. 8. D. 26.10. L. 5. C. 5.43. 6, 18. 3. 1. 2& 

527) Bat "Cie. de officiis III. 15. 

528) L. 7. $. 1. — 26.10. L. 2. S. 41. D. ad SC, Tertull. (38.10.) 
L. 9. C. 5. "43. $. 6 1. 21. 

529) $. 6. J. 1. * * $. 17. D. 26. 10. 
Ph —— an” > Bedenken, in Doverbed, Meibitas 

531) —* — 5. D. 


534) L. 19. D. 26. Ta — 3.9.5 u. 12. D. 26. 10. 
535) L. 3. $. 15. D. 26. 10. $. 10. 3. 1. 26. 5. 7. D. de officio P. 
v. 12) 
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deängen zu berfelben 536), Geffation und Contumacia in der Verwal⸗ 
tung 597), verweigerte Gautionsleiftung °°°), unterlaffene Inventur 939), 
vermweigerte Alimentation des Pfleglings °*%), Veräußerung der Pupillen⸗ 
güter ohne Decret®#), verfiumte Depofition des baarem Geldes, ober un⸗ 
terlaffener Ankauf von Grundftüden #2), unvorfichtige Ausfchlagung einen _ 
vortheilhaften Erbſchaft °%°), verweigerte oder verzögerte Defenſion des 
Dfleglings *2). Das Recht, über ſolche Remotionsgründe:zu eifennen, 
fteht den Obrigkeiten ſchon iure magistratus, oder Kraft der ihnen übers 
tragenen Jurisdiction zu 9%), In den Hauptftüden gehörte die: Cogni⸗ 
tion urfprünglich vor die Prätoren 9%), und nad) einer Conftitution von 
Conftantin hat im Fall der Appellation der praefectus urbi zu erken— 
nen **7); in den Provinzen waren die Proconfuln, Präfides und die Praͤ⸗ 
fecten zur Gognition ermächtigt 5%). Dem legatus proconsulis und 
anderen Ötellvertretern der Magiftrate fteht fie nur dann zu, wenn fi 

entweder fpeciell oder durch ein generelles Mandat der Surisdiction ihne 

von den Magiftraten übertragen worden 54), In Zeutfchland. gehört die 
Unterfuchung an die ordentlichen Gerichte, welche fogar unter Benachrich- 
tigung der Vormundfchaftsbehörde von Amtswegen einfchreiten. koͤnnen. 
Das Verfahren im Prozeffe war in der älteren Zeit die Form der legis - 
actio, im fpäteren Rechte die der extraordinaria cognitio950), in mels 
cher von einer wahren formula und Litisconteftation gar nicht die Rede 
war. Das Urtheil lautet nicht auf Geld, fondern auf suspectum vi- 
deri, removendum esse u. ſ. w., und hat das Aufhören der Vormund⸗ 
ſchaft zur Folge, ſobald ein neuer Vormund an des abgeſetzten Stelle 
tritt 554); ferner den Verluſt des ganzen Verwaltungsrechtes in Betreff 
ber ER) eine Solge, welche indeß Ion * 


536) L. 18. $. 1. D. de lege —— de falsis. (48. 10.) 

537) L. rn 10. L.5. C. 5. 43. 

538) L. 1. u. 2. C. 5. 43. 

539) L. 13, $. 1. C. arbitrium tut, (5.51.) Bol. Rudorff a. a. Di 
Th. pr ©. — 


40) L. 7 — ———— 9 3 10: DR, 

541) L. 3. $. 13. D. 26. 10. -. 

542) L. 3, $. 1 . D. 26. 10. 

549) L. 8.8. 17.D. 26. 10. 

544) L en 10. L. 28. pr. C. 5. 37. 

545) L. 1.9.3 u. 4. D. 26.10, L. 1. pr. u. 1.4. D. de officiö 


eius, cui mand. est — (1. 21.) 

546) L. 1. $. 3. D. 26. 10, 

547) L. 17. C. de appell. et relat. (7, > 

548) L. 1. $. 3. D. 26. 10, L. 4, pr. D. 1. 21. 

549) L. 1. $. 4. D. 26..10. L. 4. D. 1. 21. 

550) Vergl. Stephanus in den Scholien :zum 8. Buche der Bas. in 
Meerm. thes. tom. V. p. 23, mit L. 6. D, 26. 10. (Callistratus lib. 
4, de cognitionibus). 

551) Caius inst, I. $. a vergl. mit L. 3. $. 8. D. de legitimis tu- 
toribus. (26. 4.) L. 11. 8. 1 u. 2. D. de test. tut. Ei 2.) Die Ernens 
„nung eines neuen Vormundes ift re in L. 14. $. 4. D, de tutelis (26. 
1,) —— 

552) L. 14, . 2. D. da solut. (46. 3.) 
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dem. Bl ee on der Unterfuchung proviforifch eintritt 969) , damit der 
pin A noch mehr in Schaden komme; die Infamie, wenn der 
lichen 3 da dlung des Vormundes erweislich ein dolus zu Grunde 
































löße culpa des Vormundes infamirt nicht **6)), wenn 
gelehrte auch die culpa lata des Vormundes mit der 
en wollen 9°%), und endlich in einigen Fällen auch 
liche Strafen, welche in den Provinzen zwar der Präs 
Unterfuchung geführt hat, in Rom aber nur der prae- 
yen darfdPT), dem defhalb der Verbrecher nach gefchloffener 
iefert wird 95%). Die gemöhnlichften Fälle diefer Art 
| nd durch. Geld oder Beftehung die VBormundfchaft 
59), oder mährend der Adminiſtration ſich arge Verſehen 
nmen ließ, 3.8. Erin Inventar errichtete, bei ber Inven⸗ 
gen abfichtlich geringer angab, oder das Geld nicht depo= 
er in Grundſtuͤcken anlegte, oder zu Alimenten des Muͤn⸗ 
ben wollte, oder auch die Grundftüde des Pfleglings uns 
aßerte 860), Die Strafe ſelbſt, melche in diefen Faͤllen 
tet ſich gewöhnlich nach dem Stande des Vormundes, 
e Plebeier ift, gewöhnlich in öffentlichem Gefängriffes®t), 
id iarifeh ein, d. h. dann, wenn er nicht im Stande 
m er angerichtet hat, zu erfegen. 
il des Gurators ift die actio negotiorum gestorum 
yet, welche dem Gurator alles wieder verfchafft, was er 
m auf die Verwaltung der Vormundſchaft ex fide 
hat. In der gemeinrechtlichen Praris wendet man auf 
tbfäge an, welche von dem contrarium tutelae iu- 
zweck der Klage ift die Miedererftattung alles 
e wegen der Verwaltung der Vormundfchaft 


1. 48 .7.3.1.26. L. 7. 0.5. 88. 
Earsd $.6J L. 13. $. 1. C. 5. 51. Bei 
Patronen unb anderen Perſonen, — nah Ehrfurcht ſchuldig ift, ließ man 
auch beim dolus derfelben nicht die Infamie eintreten, oder man fchlug einen 
milderen Weg ein, indem man benfelben einen anderen Vormund beiorbnete und 
biefem allein die Vormundfchaftsverwaltung übertrug. L.1. 9.5. u. 1.9. D. 
26. 10. $ 2. J. 1. 26. Theoph. ibid, 

555) L. 1. $. 18. D. 26. 10. Er ee $. 6. 3. 1.26. Bol. 


Marezoll, über — ee — 28, 
556) So 








ER) $. 11.) 1 26. 1L.2.D. 26.10. L. 4. 0.5.37. 
559) L. 3. $. 15 u. 16. D. 26. 10, L.9.D. 26. 1. 

560) L. 8. $. 15 u. 16. D. 26. 10. 1L,9.D. 2. 1. L.49. D. 26. 
7. 1.9. D. 27.9. 1.4. 0.5.37. 1.18. 8.1.0. 5.51. $. 101.11. 


« 26. 
561) L. 3 356 DAR OD. AN 1.00. 267 
L. 9. D. 27.9. $. — 10. 
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fehlt, ohne Unterſchied, ob der Verluſt in einer Verringerung des bereits 
erworbenen Vermoͤgens beſteht, oder in der Aufgabe eines Gewin⸗ 
nes, den man hätte machen Eönnen 56%), Coll demnach die Forderung 
des Curators in der Klage berüdfichtigt werden, fo müffen folgende eine 
zelne Erforderniffe zufammentreffen: 1) e8 muß eine eigentliche Verwen⸗ 
dung vorliegen, d. h. ein auf die Vormundfchaft aus dem eigenen Vers 
mögen des Vormundes gemachter Aufwand. Als der gemöhnlichfte Fall 
einer folchen wird in den römifchen Nechtöquellen die Ausgabe einer 
Geldfumme zu Gunften des Miündels oder der ihm gehörigen: Sachen 
bezeichnet?°),. Auch gehört in diefe Kategorie das Aufgeben eines Klas 
gerechtes zu Gunften des Muͤndels 56%), die Uebernahme einer Obligas 
tion, wozu der Vormund ohne Führung der Vormundfchaft nicht ver⸗ 
pflichtet geweſen märe 56°), und endlich die Leiftung perfönlicher Dienfte_ 
in Angelegenheiten des Mündels 567). 2) Die Verwendung muß der 
Dormundfchaftsführung halber gefhehen fein 56%), womit indeß noch kei⸗ 
neswegs gefagt ift, daß fie gerade während der Vormundfchaft gemacht 
fein müßte, 3) Die Verwendung muß bona fide ausgeführt worden 
fein, d.h. der Vormund muß bei derfelben einer verftändigen Adminiſtra⸗ 
tion und dem wahren Intereffe des Pfleglings gemäß verfahren feind%9), 
Gleichgiltig ift e8 dabei, ob die Verwendung den Betrag des Mündelver- 
mögens überfteigt 979), und ob fie in der That Erfolg gehabt hat 571), 
Die contrarium iudicium ift eine befondere, von der directen unabhaͤn⸗ 
gige Klage, welche auch dann angeftellt werden kann, wenn die directe in 
Wegfall kommt 97°), Die Zeit der Anftellung diefer Klage richtet ſich 
nad) den Grundfägen, welche von der divecten Klage gelten. Wenn alfo 
der Tutor und Curator eines Minderjährigen fie erft nach der Vollendung 
der Zutel anftellen kann 97°), fo fteht es dem übrigen Guratoren frei, fie 
auch während der Dauer der Vormundfchaft anzuftellen. Den Gegen- 
ftand der Klage bildet die Schadloshaltung des Wormundes, welche nad 
der Derfchiedenheit der Verwendungen verfchieden iſt. Bei baaren Aus— 
lagen erfolgt die Nüdzahlung des Capitals fammt Zinfen 7%) bis zu dem 
Beitpunfte der Ruͤckerſtattung. Wird aber die Klage deßhalb angeftellt, 


563) Arg. L. e. D. 27.3. L. 28. D. de negotli gestis (3. 5.), vergl. 


mit L. 3. $. 8. D . L.1.8.6.D. ibid. L. 33, 6. 3. D, de admi- 
nistr. (26. 7.) 
- 56%) L. 1. $. 5. D. 27. 4. | 
‚ 565) L. 2. C. de in litem dando tutore vel curatore. (5. 44.) 
m — $. 2. J. de obligat. quae quasi ex contr. (3. 28.) L. 5. $.1. 
567) L. 1. 8. 9. D. 27. 3. | 
568) L. 1. $. 8.D. 27.4. 1.3.9.8. D. ibid, L. 33. 6.3. D. 26. 7. 
569) L. 3. C. 5.37. L. 3; pr. 9.5.6.8. D.27.4. 1.3. 5.3. 
D:%.7. 40€ 6.4, | | 
70) L. 3. C. 5. 37. L. 3. pr. D. 27.4. L, 2. $. 1. D, ubi pupil- 
lus, (27. 2.) 
71) L.8 6 7.D 2774 
572) L. 1.$.8.D. 7. & | 
573) L. 1. $.3.D. 27.4. L. 4. D, ibid. 
574) L, 3 $. 1-5. D. 27. 4. FRE 
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weil der Vormund fuͤr den Muͤndel eine Verbindlichkeit uͤbernommen oder 
—— fuͤr ihn verpfaͤndet hat, ſo erfolgt die Condemnation auf 
Bee n der Mündel nicht die Defenfion des Vormundes 
ıbernimm — ſonſt liberitt. — Außerdem hat der Vormund auch 
i ugniß, feine Gegenforderungen an den Muͤndel zur Compenſations⸗ 
ber uße 1 wenn biefer ihn mit der directen Klage belangt 975). 
r 3 für tauglich zur Gompenfation befunden, fo bewirkt 
folution des Vormundes, wie die doli exceptio, fon- 
ar den Bates der Condemnation, fo daß der Kläger den 
emundfchaftsforderung dennoch bekommt 579), Beträgt die 
mehr, als die Hauptklage, fo bleibt der Mehrbetrag für 
Rein. vorbehalten, Diefe Compenfationsbefugniß er 
Abſt aus dem Wefen der bonae fidei actiones, und fcheint 
älter zu fein, als das contrarium iudicium, von dem wir 
mmet wiffen, daß es fchon dem Labeo befannt ton 577), 
bie Beendigung der Guration anbetrifft, fo kann fie theils durch 
eld ‚ Im Wefen der Guration liegen, herbeigeführt werden, theils 
eg benheiten, welche gleichwohl auf die Geſtaltung der Cu⸗ 
beranlaßt werben. Jene, die regelmäßigen Erloͤſchungs⸗ 
dem Weſen jeder einzelnen Curation verfchieden, und 
r Darftellung der Gurationin im Einzelnen vorgetras 
bleiben uns für die vorliegende Unterfuhung nur 
erordentlichen Erloͤſchungsgruͤnde der Curationen übrig. 
) welche diefelben bedingt werden, betreffen entweder 
{ aus oder die des Wormunded. Bu den Gründen 
der Tod des Pfleglings a oder, was demfelben 
eserklaͤrung, jede capitis deminutio des Müns 
piele die feindliche Gefangenfchaft, die Verurtheis 
angeftellten ingrati actio, die Deportation und Arro⸗ 
els, in den römifchen Rechtsquellen angeführt merden, 
wenn der Vater, welcher durch die Deportation die 
foren hatte, vom Kaifer begnadigt wird; denn bier 
ewalt wieder auf, und die einftweilen für beffen Kin⸗ 
ation fällt weg, ausgenommen wenn der Water feine 
um das Vermögen feiner Kinder zu vergeuden, in 
am der Vormund im Amte bleiben fol 59%), Zu den 









































nt >, de in — dando —* (5. 44.) L. 3. C. de contrario 
58) L 4. D. 27. 4. 

. . 5. 58. 

7) L. x r. D. 27. 4 

tat. et . ? 

579) L. 14. pr. S. 1. D. de tutelis. (26. 1.) $.1.J.1. 22. — 
ibid. Liegt ein Prozeß über die Greiheit des Mündeld vor , fo bleibt berfelbe 


während der Dauer des Prozeſſes im Befige ber Freiheit, und kann alfo bie zu 
ur Sache jedenfallö einen Gurator haben. L. 1, C, qui dare tuto- 


u 
) L,. 13. $.2 u. 3. C. de sent. pass, (9. 51.) 
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Ereigniffen, welche in ber Perfon des Vormundes das Aufhoͤren det Vor⸗ 
mundfchaft zur Folge haben, gehört der Tod deffelben 5®1), feine capitis 
deminutio, welche die Freiheit und. Givität aufhebt 992), die Nemotion 
und bie Ereufation. Aus dem vorjuftinianifchen Rechte gehört hierher 
auch die minima capitis deminutio des legitimus curator, welche, fo 
lange die gefegliche Curation nur den Agnaten deferirt wurde, die Agna—⸗ 
tlonsrechte aufhob und mithin auch das Ende einer ſolchen Vormundſchaft 
herbeiführte; ſeitdem aber diefe Vormundſchaft nicht mehr den Agnaten, 
ſondern den Cognaten deferirt wird, iſt diefer Erlöfchungsgrund ber Eu: 
ration. weggefallen 992), Die Folgen der Beendigung der Vormundſchaft 
beftehen für den:Vormund darin, daß er Rechnung ablegen muß, und 
dag feine Adminiftration aufhört, jedoch mit Ausnahme der’ angefangenen 
Prozeffe, welche er bis zu abgelegter Rechnung fortfegt; für den Pflege 
ling aber darin, daß ihm, falld er noch eines neuen Vormundes bedarf, 
ein neuer Dormund zugeorbnet wird, 

“ Eine’ fpecielle Erörterung verdient die Lehre von ben Ercufationen. 
Unter excusatio verftehen die claffifchen Juriſten, von denen man bei 
der Darſtellung dieſer Lehre auszugehen hat, einen geſetzlich anerkann⸗ 
ten Grund, aus welchem Jemand von der Uebernahme einer ihm deferir⸗ 
ten Bormundfehaft frei ift5®%, Die allgemeinen Vorausfegungen, unter 
welchen eine derartige Ereufation ftatthaft erfcheint, find folgende: a) bie 
Delation der Bormundfchaft muß. rechtsgiltig fein. Denn wem bie 
Beftellung des Wormundes rechtlidy ungiltig ift, bedarf es nicht einmal 
der Ereufation®®d),. Dagegen ift e8 gleichgiltig, welcher Grund ‚zur Des 
Intion der Curation überhaupt vorliegt, da nicht allein die von der Obrigs 
£eit beftellten Curatoren, fondern auch die, welche durch das Geſetz berus 
fen werden, fich ereufiren Eönnen 58%), b) Jede Ercufation fällt weg, 


581) L. 16. $. 1. D, 26. 1. Caius inst, I. $. 195, befonders L. 17, 
C, de negotiis gestis, (2. 19.) 

582) $. —— L. 14. $. 3. D. 26.1. L. 7. S. 1. u. L. 8. D. 
27. 8. L. 4. $.5. D. 46.6. ueber L. 15. D. 46. 6. vergl. Rudorff a— 
a. D. Ih. 3, ©. 235. Im vorjuftinianifchen — konnten indeß Junianiſche 
Latinen Bormünder fein. Vergl. Fr. Vat. $. 193 

583) L. 2. C. 5.30. $. 4. J. 1.22. $.6. I. de capitis deminutione, 
(1. 16.) Weber L. 7. pr. D. de capite minutis (4. 5.) vergl. Ruborffa 
a. D. Th. 3, ©. 237. 

584) So in den Redensarten excusationem habere, excusationis causas 
eontestari, excusatio competit, excusationem praebere, proferre etc, ‚Mans 
chesmal wird excusatio auch von der Befreiung felbft gebraucht , wie in den 
Rebensarten excusatio datur (L. 17. pr. D. 27.1. L. 3. D. ibid.), dfter® 
fogar von ber. Anführung eines Entfchuldigungsgrundes. So excusare magni- 
tudinem negotiorum bei Tac. Annal. 5. 2., excusare laborem bei Hörat. 
I, epist. 7. vs. 66—68. — iſt alia iusta causa, quam praeses litteris 
excusaverit in L. 6. $. 9. D. de iniusto, rapto (28. 3.) und innocentiam 
excusare in L.-83. $. 2. D. de procurat, 'G. 3. 

585) L. 13. $. 12. D. 27.1. L. 1. C. de conf, tut. (5. 20) ieh 

586) L. 30. $. 2. D. 27. 1. Ueber die Gontroverfe, ob die Ereufation 
bei der tutela legitima ftattfinde, fiehe die Literatur bei . ‚ Erläu 
der zn Th. 31, ©. 182—185, und Rudorffa. a. O. Th. 2, & 
111 ka nn aha — EV a. . A im 
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wenn man ſich zur Uebernahme der Vormundſchaft verpflichtet, oder in 
die Annnahme derſelben ſtillſchweigend einwilligt, oder fi) der Adminie 
ration freiwillig unterzicht 987), es müßte denn die vorliegende Ercufation 

| N m Untauglichkeit des Vormundes zur Führung 
ruhen. — Man theilt die Ereufationen 1) in freie 
lae excusätiones) und nothwendige (necessa- 
m auf wahren Smmunitätsprivilegien, aus denen ein 
igt, aber nicht verpflichtet iſt, fich der Wormundfchaft 
en, ſo daß er, wenn er fie nicht vorbringt, die Adminiftration 
ß. Diefe hingegen beruhen auf befonderer, durch das 

ten Untauglichkeit des Wormundes zur Führung der Vore 
Ihe zwar die Giltigkeit der Beftellung keineswegs. hindert, 
een ihn noͤthigt fich zu ereufiren, als im entgegengefegten 
ng, ja fogar befondere Strafen eintreten können. ‚Die 
Kunſtausdruͤcke find zwar der Sache, nicht aber dem 
tömifchen Rechtsquellen bekannt. Denn wenn ſchon 
; die freiwilligen Ercufationsgründe allein und auge 
nit dem Namen excusatio bezeichnet werden 58%), fo läßt 
anderen Seite auch eine Reihe Zeugniffe anführen, in wel: 

; nm Ereufationsgründe geradezu mit excusari debered#°) 
79) bezeichnet werden, und es läßt ſich mithin die 
theilung allerdings vechtfertigen, wenn man überhaupt 
8 roͤmiſche Wort unfer teutfhes Entfhuldigung 
das Wort excusatio beibehalten will. 2) In Er: 
je a curatione suscipienda und in 
ione suscepta befreien, je nachdem fie 
gen, den Ercufationsgrund nur bei der Delation der 
bernahme berfelben geltend zu machen, oder ihm 
len, uch nach der Uebernahme der Vormundſchaft ſich 
bilden allerdings die Regel, weil mit der Ueber: 
| ft ohne gleicyzeitige Vorſchuͤtzung der ation 
e verloren geht, und von der anderen Gattung ber 
uͤcklich berichtet wird, daß diefe ihre Eigenfchaft ſich 
n ftügt und in der Megel nicht vermuthet 
3 Anbringen einzelner Ereufationen anbetrifft, fo 
m eine freiwillige oder nothwendige Ereufation 
e iſt das Vorbringen der Ercufation an keine 
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- 


vr. BI .. 
Vat. $. 156. L. 15. $. 1..D. 27.1. $. 9. J, de excusatio- 
prum vel curatorum, (1. 25.) L. 29. D. 26. 2., vergl. mit Fr. 
54. L. 2. C. si tutor vel curator, (5. 63.). a 
* 6. 13 J 25. Nov, 118, c 5 
589) L. 17. C. de excusationibus. (5. 62.) Fr. Vat. $. 202. 

590) L. un. C. qui .morbo.se exc. (5. 60.), vergl. mit L. 1. $. 2u. 3. 
D. de tut. (26.1.) L.3. O. qui dare tutores vel cur. poss. (5.34.) Siehe 
auch $. 11 u. 14. 3. 1.25. 

591) IL, 45. pr- D. 27.1.. L, 11. $. 2. D. de minoribus XXV annis, 


| 592) Li. ED“ — 
III. 13 


194 Cura. 


Beitfeift gebunden, und wenn die Ercufation vom Richter nicht beruͤckſich⸗ 
tigt wurde, kann zu jeder Zeit die Michtigkeitsbefchwerbe eintreten 992), 
As Folge davon ift e8 zu betrachten, daß die Berufenen das Periculum 
der Vormundſchaft einſtweilen nicht zu tragen haben, ausgenommen, wenn 
ſie ſich in die Verwaltung eingemiſcht haben. Bei den freiwilligen Excuſa⸗ 
tionen iſt das Vorbringen derſelben an eine beſtimmte Zeitfriſt gebunden, 
und wer dieſelbe nicht beobachtet, wird mit ſeiner Excuſation nicht weiter 
gehoͤrt, bleibt alſo Vormund 698), und zwar in der Maße, daß die Vor— 
mundfchaftsflage gegen ihn angeftellt werden kann und daß er das ganze 
Periculum der Vormundfchaft zu tragen hat »°9), Diefe Friſt beftand 
nach der Verordnung von Marcus Aurelius für die, melde in Rom ſich 
befinden, oder innerhalb hundert römifchen Meilen, d. h. 100,000 Schritten 
von Rom entfernt find, in einem Zeittaume von funfzig Yagen®?%) und 
in den Juſtinianiſchen Rechtsquellen ift diefe Beftimmung auf jeden Vor— 
mund bezogen, welcher an dem Orte, wo er beftellt wird, entweder ans 
weſend oder nicht über hundert Meilen davon entfernt ift 7). Mer 
über hundert Meilen vom Orte feiner Beftellung entfernt ift, hat außer 
den funfzig Zagen noch fo viele Zage Zeit, mie viele Male er zwanzig 
Meilen von jenem Orte entfernt ift und außerdem noch eine Frift von 
dreißig Zagen, doch tritt diefe Beftimmung nad) der Interpretation von 
Scävola, Ulpian, Paullus und Modeftin nur dann ein, wenn 
ber Bormund auf diefe MWeife nicht wenigſtens funfsig Tage Feift be= 
haͤlt 88). Die Friſt ift in Rüdkficht des Anfangs ein tempus utile, d.h. 
fie fängt nicht von dem Beftellungsacte felbft, fondern erſt von dem Tage 
an zu laufen, two ber beftellte Wormund von feiner Beftellung Kunde er= 
. halten 99), ohne Unterfchied, ob dieß auf gerichtlichem oder auf privaten 
Wege gefchehen ift 600); in NRüdficht ihres Laufes aber kommen nur die 
einzelnen Zage, tie fie im Kalender zufammenhängen, in Berechnung, 
doch mit der Befchränkung, daß, wenn Jemand durch Krankheit, Räuber, 
Wetter u. ſ. w. abgehalten ift, ihm die Frift nicht verläuft 6), Iſt diefe 
Friſt vergeblich abgelaufen, fo treten die oben angegebenen Wirkungen von 
fetbft, ohne Ungehorfamsbefhuldigung ein, und das prozeffualifche Mittel, 
um diefe geltend zu machen, ift bie praescriptio quinquaginta dierum®02), 


F > En 2 $. 12. D. 27. 1. L. 16. D. ibid. L. 40.D, 26.7. L. 
ib id 

594) L, 13. $. 1, 6 u. 8. D. 27.1. Auf - vos der Ereufation be= 
zieht fi — ch hielt er nicht, Fr. Vat. F 184. L. 27.1. 

695) L L.5. 9.10. L —425 L.8.u.19. C. 5. 97. 

596) Fr. EN $: 156. 

597) L. 13. $.1.D. 27. 1. $. 16. J. Ei excus. (1. 25.) 

598) L. 13. $. 2. D, 27.1. $. 16. J. 1.25. Theoph. ibid. 

599) $. 16. J. 1. 25. L. 6. C. de — (6. 62.) 

600) L. 29. D. 26.5. L. 13. $. 1. D. 27.1. L.6.C.5.92. L.5. 
$. 10. D, 26. 7. Fr. Vat. $. 156. Abmwefenden Bormündern wird bie Kunde 
von ihrer obrigkeitlichen Beftellung ee ER — dreißig Tagen von 
Obrigkeitswegen bekannt — 27.1. L. 29. D. 26. 5. 

83 Fr. Vat. $. 155. L. 13. $. 7 7— 1. $. 16. J. 1. 25. 

602) Fr. Vat. $. 156. L 3.0.5. 62. 
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Die Form, in welcher diefe Ereufationen geltend gemacht werden, mar 
in ber älteren Zeit, wie bei den übrigen munera, die der Appellations08); 
feit der Zeit von Marcus Aurelius hingegen ift unter Vermwerfung der 
Appellation ein befonderes, nicht devolutives Verfahren vorgefchrieben wors 
den, welches in den Juftinianifchen Pandekten als geltendes Recht darge: 
ſtellt wird 00%), Zum Beweife der einmal gehörig angebrachten Ercufa= 
tion werden dem ernannten Vormunde vier zufammenhängende Monate 
geftattet, deren Lauf vom Augenblide der Nomination beginnt 605), was 
doch wahrſcheinlich nur von dem Zeitpunkte, wo der Ernannte feine Er— 
nennung erfährt, zu verftehen ift 60%), da man zu einem uns 
reimten Refulate kommen würde, wenn man bie zur Anbringung der 
Ereufation feftgeftellte Friſt erft vom Augenblicke der Wiffenfchaft und die 
für den Beweis der Ereufation von dem Tage der Ernennung an bes 
rechnen wollte. Auch hier kommen indeß billige Hinderniffe in Betracht, 
und felbjt die ungewöhnliche Langwierigkeit des Verfahrens gilt für 
den Bormund als hinreichender Entfchuldigungsgrund für die Verſaͤum⸗ 
niß Fuͤr die Formalien diefes Verfahrens finden fich wenig Beſtim⸗ 
mungen in den roͤmiſchen Rechtsquellen vor. Das Ganze wird in der 
jem einer lis abgefegt 60%), die Parteien find diefelben, wie bei der Er— 
bittung des Vormundes, nur daß der Ercufant als Kläger erfcheint 609), 
und das Ganze wird durch ein Decret der Obrigkeit beendigt®10), Eine 
e wird das Verfahren dadurch, daf der ernannte Vormund feinem 
‚wenn Seffionen find, denuncirt, vor dem Prätor zu erfcheinen, 
h zu diefem verfügt und feine Gründe entweder muͤndlich 
) bei ihm anbeingt. Diefer Vortrag kann de plano oder 
gefchehen, da er nur den Zweck hat, die Präfeription zu 
und nur, wenn Gerichtsferien find, erfolgt die Conteſtation 
y Liben 9), Die Inftruction der Rechtfertigung erfolgt Überall 

giftrat, und zwar pro tribunali. Ueber den Beweis, mel 
allgemeinen Prozeßregeln der Vormund zu führen hat, fin⸗ 
näheren Beftimmungen in den römifchen Rechtsquellen vor, 
es fich von felbft, daß innerhalb der Beweisfriſt zwar der 
bereits angebrachten Ereufation zu Ende gebracht, aber nicht 
t übernonmen werden kann 912), Das Decret des Magie 
> das Ganze befchließt, hat über die Zuläffigkeit oder Un- 





















. 
603) Fr. Vat. $. 155. L. 1. 8.1 u. 2. D. quando appell, (49. 4.) 
L, 18, pr. u. L.16. 5,10. 2. D 27.1 L1$1.D. 267 
) Fr. Vat. $. 156. 
605) L. 38. D. 27. 1., vergl. mit L. 39. D. ibid. 
606) So Accurſius, Anton Faber, Haubold, Rudorff. Bergl. 
Hauboldi opusc. acad., ed. Wenck, vol. I. p. 424, 2 
L. 39. D. 27, 1. 
608) L. 39. D. 27. 1. L. 14. C. 5. 62. 
609) Fr. Vat. $. 156. 
610) L. 1. C. si tutor vel cur. falsis. (5. 63.) 
611) Fr. Vat. $. 156. L. 13. $. 8 u. 10, D, 27.1. L.1.C0,5.6. 
612) L. 39. D. 27.1. . — 
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zuläffigkeit dee Ereufation zu urtheilen 61, Im erſten Falle trägt 
er für die Zukunft nicht mehr die Gefahr der Verwaltung 614), doch 
hört der Ereuficte erft dann in der That auf Vormund zu fein, term 
an feine Stelle ein anderer giltiger Weife ernannt ift 616); im letz⸗ 
ten hingegen trägt er das Periculum nicht allein für die Vergangen⸗ 
heit, fondern auch für die ganze Zukunft, da er von erreichter Wiſſenſchaft 
an als Vormund gilt 16), — Fragt man nach ber Competenz der Be 
hörden, bei welchen die Unterfuchung über die Buläffigkeit der Excuſationen 
angebracht wird, fo mar es vor den Zeiten des Kaiferd Marcus Aurelius 
wohl die gewöhnliche Appellationsinftang des Magiftrates, welcher dem 
Vormund beftellt hatte, und nachher wurde die ordentliche Vormundſchafts⸗ 
- behörde für folche Unterfuchungen competent. In Rom und in dem 
Stadtgebiete gehörten dergleichen Unterfuchungen vor den praetor tute- 
laris 617), im übrigen Italien vor den Juridieus 618), in den Provinzen 
vor den Statthalter derfelben 1°). 

Nothwendige Ereufationsgeünde find folgende: 1) Der Mangel ber 
Rechtsfähigkeit von Seiten des Vormundes. Dieß gilt von Sclaven und 
von Peregrinen 62%). Nach den Grundfägen des vorjuftinianifchen Rech⸗ 
tes galt daffelbe auch von den Junianifchen Latinen, wenn fehon ihre Bes 
ſtellung von Seiten der Obrigkeit wenigftens fpäterhin als giltig betrach 
tet wurde 621), Auf Hausföhne, welche in politifchen Dingen völlig 
rechtsfaͤhig find, iſt dieſer Entfhuldigungsgrund nie erſtreckt worden «22, 
2) Die eigene Schugbedürftigkeit des Wormundes. In diefer Beziehung ſtellt 
dag Gonftitutionenrecht die allgemeine Kegel auf, daß Jeder, welcher uns 
ter Bormundfchaft fteht, die Vormundſchaft über Andere nicht übernehmen 
dürfe 622), Dieg gilt namentlich von Frauen überhaupt 62%), und wenn 
gleich Mare zohl 624) annimmt, daß auch die Mutter und Großmutter 
fie ihre minderjährigen Kinder oder Enkel zu partiellen Curatoren ernannt 
werden Eönnen, falls derjenige, welcher ben legteren Güter im Teſtament 
oder durch Schenkung überläßt, in Betreff diefer Güter dieß alfo verord- 
net hat, fo fcheint doch die Novellenftelle, auf welche diefe Meinung ges 


613) L. 22. C.5.61. L.1.C.5. 62. L. 20. D. 25. 7. 

614) L. 22. €. 5. 61., vergl. mit L. 5. $. 10. D. 26. 7. 

615) Caius inst. I. $. 182. Ulp. fr. 11. $. 23. Vat. fr. $. 228. 
L. 4. C. 5 62. L. 11..8. 1—3. D. 26. 2. Bol. $. 6. J. 1. 22. 

616) L. 20. D. 26.7. L. 5. $. 10. D. ibid. 

617) L. 37. pr. D. 27.1. L. 6. u. 23. C. 5. 62. 

618) L. 2. C. 5. 62. 

619) L. 3. 11. 15. 16. 18. 0. 6. 62. 

620) L. 17. $. 1. D. de poenis. (48. 19.) 

621) Fr. Vat. $. 193, 221, vergl. mit Cai. inst, [. 23. Ulp. XI. 16, 

622) Pr. J. qui testam. dari tut. (1.16.) L. 7. D. de tutelis. (26. 1.) 
L. 13. $. 5. D. ad SC. Trebell. (36. 1.) 

623) L. 5. C. 5. 30, 

624) L. 21. pr. D. 26. 5. Vergl. Emmerich, Beiträge zur Lehre von 
der Wormundfchaft der Mutter und Großmutter in Sinde’s Beitfchrift für Pros 
zeß a Beat ver 3, F ih 

24a arezoll, Eleine eivitiftifche Wemerkungen, in Linde’s Zeitſchrift, 
DH. 5, ©. Mi. — — 
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ſtuͤtzt wird 825), diefer Annahme nicht eben günftig, da fie recht gut nur 
von der Uebertragung der Verwaltung verftanden werden kann. Aus 
demfelben Grunde find auch Pupillen und Minderjährige von Juſtinian 
von der Uebernahme der Curation ausgefchloffen worden ꝰ262), und die teutſch⸗ 
zechtliche Praris hat dieß Verbot auch auf gerichtlich erklärte Verſchwender 
und auf folche Kranke und Gebrechliche ausgedehnt, welche felbft unter 
Bormundfchaft ftehen. 3) Der Mangel an gutem Rufe. Deßhalb fchließt die 
teutfchrechtliche Praris von der Vormundſchaft alle aus, welche ein unehrs 
bares Leben führen 62%), oder wegen fchlechter Verwaltung ſchon einmal 
der Vormundſchaft entfegt find 627), oder ſich zu einer Vormundfchaft zus 

‚ oder, um fie zu erlangen, Geld bieten oder geboten haben 28), 
4) Die Feindſchaft zwifchen dem Vormund und dem Vater des Pupillen, 
außer wenn eine VBerföhnung zwifchen beiden ftattgefunden oder der Vor⸗ 
mund erft in einem fpäter gemachten Zeftamente dazu ernannt worden ift 629), 
Die römifch = Juftinianifchen Rechtsquellen fprechen in diefer Beziehung 
von einer inimicitia capitalis, worunter man indeg mit Rävard 90) 
nicht gerade in feierlicher Form abgefagte Seindfchaften zu verftehen bat, 


auch nicht gerade nur folche, welche in einer peinlichen Anklage ihren 


haben, fondern überhaupt alle eigentlichen, öffentlichen oder heim» 

lichen Zodfeindfchaften im Gegenfage der levis offensa 631), Feindfchaf- 
ten anderer Art 622) und bloße Unbefanntfchaft des Wormundes 63) mit 
dem Vater des Pupillen entfchuldigen nicht. 5) Ein Prozeß über ben 
status zwiſchen dem Vater des Miündels als Kläger und dem Vormunde 
als Beklagten ©?3*). Prozeffe diefer Art, worunter man jeden über Freiheit 
nd u verftehen hat °°%), begründen nach römifchen Anfichten 
haft. 6) Drozeffe über das Vermögen des Münbels, oder 
ände, welche den twichtigften Beſtandtheil biefes Vermös 
ind über Erbſchaften geben zunächft nur eine freiwillige Er- 
den Bormund 635), und wenn er davon feinen Gebrauch 
in der Prätor ihn removiren und den Prozeß initruiren®?®), 

dzefje zwifchen Wormund und Mündel begründen feine Excu— 
außer wenn der Vormund im guten Glauben, und nicht blos 
e Bormundfchaft loszufommen, einen Prozeß über den Sta 
feinen Mündel erhebt, in welchem Fall die Ercufation eben: 
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5, 0. 

Sn 21. ig, 5. D. 26. 5. 

‚ L. 1. $. 8. D. de suspeetis tut. (26. 10.) 
s. 17. D. 27. 1. $, 11. J. 3: 25. 


— 15. 
‚et. Goth. ad Paulli sent. rec. II. 27. $. 1. 
h. inst. I, 26. $. 11. ed. Reitz. tom, I, p. 195. 
A $. 10. J. 1.25. 
er ach, civil e Verſuche, Eh. 1, ©. 187 fig. 
E: — a, 5, 02. 
y 27. r S. " 
‚139, L. 21. C. 5. 62. 
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falls . eine nothwendige ift 6%), 7) Obligatorifche Verhaͤltniſſe zwiſchen 
dem Vormund und dem Pflegling, d. h. wenn der Vormund entweder 
Gläubiger oder Schuldner. des Pfleglings iſt. Im älteren Rechte wur: 
den dergleichen Verhältniffe bei der Uebernahme von Vormundſchaften gar 
nicht beruͤckſichtigt 29), im neueren. Rechte hingegen, welches ſich aus einer 
Novelle Zuftinian’s. herfchreibt, bilden fie eine excusatio necessaria, meil 
fonft nad) der Anficht des Kaifers den Mündeln in der Perfon- des Vor⸗ 
mundes ein Feind aufgedrungen werden würde 640), Worausgefegt indef, 
daß der Vormund das Schuldverhältnig nicht nur angegeben, ſondern 
auch erwiefen habe, was in Ermangelung anderer Beweismittel durch ei— 
nen Eörperlichen Eid des Vormundes gefchieht. Tritt das. obligatorifche 
Berhältniß erft nad) der Uebernahme der Vormundfchaft ein, fo. wird bem 
bisherigen Vormunde zur Sicherheit des Pfleglings ein anderer Vormund 
zugeordnet 6*), Zwar ſpricht die Novelle zunächft nur von: den Bors 
mündern Unmündiger und Minderjähriger, allein da fpäterhin auch von 
anderen Guratoren, 3.8. für Wahnfinnige, Blödfinnige die Rede ift #2), 
auch die Abficht des Gefeßgebers offenbar auf alle Arten von Vormuͤn⸗ 
dern fich erftredt, fo fteht wohl nicht zu bezweifeln, daß die angegebene 
Ereufation auf alle Arten von Vormündern zu erftreden fei. 8) Die Ber: 
fchiedenheit des Glaubensbekenntniffes. Aus diefem Grunde können nad) 
der teutfchrechtlichen Praris Juden Keine VBormundfchaften über Ehriften 
annehmen 6%), wenn ſchon diefelben nad) römifchem Nechte nicht allein 
zu allen Laſten, welche ihrer Religion nicht zumider, und namentlich zue 
Bormundfhaft über Pupillen, die nicht ihre Glaubensgenoffen find, ver⸗ 
pflichtet find). 9) Das Verbot der Eltern: des Pfleglings. Wer nämlich) 
vom Vater oder der Mutter des Mündels im Zeftamente oder auf andere 
Meife als unzuläffig bezeichnet worden ift, kann nicht zur Vormundfchaft 
berufen werden). 10) Das Verlöbnig und die Ehe mit der. Pflegbefohs 
lenen. Nach einem im römifchen Rechte ganz allgemein ausgefprochenen 
Grundfage kann der Ehemann nicht zum Gurator feiner Frau 64%) und 
der Bräutigam nicht zum Curator feiner Verlobten 647) gemacht werden, 
und felbft der Vater des Mannes muß fich ereufiren, wenn er feiner 
Schtwiegertochter zum Curator beftellt wirds*8). Diefe Ercufation beruht 


638) L. 6. $. 18. D, 27. 1. SER: 
5 — L. 7. C. 5. 62. L. 8. C. qui dare. (5. 34.) VBgl. L. 9. $. 6. 
" 640) Nov. 72. 014.3. Bol Rudorffa. a. D. Th. 2, 8.2838. 
6413 Nov. 72. c. 2. . M 
642) Nov. 72. c. 5.. Ä 
643) * Montanus de iure tut. IV, no.32—40. Lauterbach, 
Coll. Arg. XXVI. 1. $. 28. — 
(50 L. 15. $. 6..D. 27. 1., vergl. mit L. 3. 8.3. D. de decurionibus. 
"645) L. un. C. si contra matris. (5. 47.) L. 21. $. 2. D. 26. 5. 


; — Fr, Vat. S. 201.. L. 14. D. 27.10. L. 2. 0. 5. 34. $. 19. J. 


— | s 
647) L. 1. 8. 5. D. 27. 1. 
648) L. 3. C. de interdicto matr. (5, 6.) L. 17. C. 5. 62: 
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auf dem Verbote der Ehe und des Verlöbniffes vor abgelegter Vormund⸗ 
ſchaftsrechnung zwiſchen dem Vormund, deſſen Sohne und der Pflegbes 
fohlnen, welches Verbot aus einer oratio des Marcus und Commodus 
ſich herfchreibt, und durch Reſcripte der Kaifer Severus und Garacalla 
genauer feſtgeſtellt worden ift 64%), Im heutigen Rechte fällt dieſer 
Ereufationsgrund weg, da nach teutfchrechtlicher Gewohnheit der Ehemann 
fogar al8 curator legitimus feiner Frau betrachtet wird 690%), 11) Das 
Berhältnig des Stiefvaters zu feinen Stieffindern. Wenn ſchon das röm. 
Recht dem Stiefvater erlaubt, die Wormundfchaft über feine Stieflinder 
zu übernehmen 5), fo hat ſich doc in Zeutfchland eine entgegengefegte 
Doctein 652) gebildet, melde auch in der Praris Eingang gefunden 
hat 65%). 12) Obligatoriſche Verhältniffe mit dem Fiscus. Pächter oͤf— 
fentlicher Zölle (conductores vectigalium) müffen fich ftets entſchuldi— 
gen, wenn fie das Gefchäft felbft betreiben 654). Auf Afterpächter bezieht 
ſich diefe Ereufation nicht 69°). 13) Der Soldatenftand. Soldaten find zur 
Uebernahme von Vormundfchaften fo ganz untauglich, daß, wenn fie die: 
felben übernehmen, nicht einmal die gewöhnlichen Vormundſchaftsklagen 
gegen fie angeftellt werden können 656). 14) Die priefterlichen Würden. Nur 
Biſchoͤfe find zur Uebernahme der Vormundfchaft nach einer Zuftiniani: 
fhen Novelle völlig untauglic; 657); andere Geiftliche nur dann, wenn fie 
zu einer Bormundfchaft berufen werden, zu: deren Uebernahme fie nicht 
durch Cognation verpflichtet find. 15) Der Moͤnchsſtand. Auch Mönche Eön- 
nen nad) demfelben Gefege Juftinian’s niemals zu Vormuͤndern beftellt 
sen. 16) Der Gurialenftand. Decurionen Eönnen nad) einem Gefeße der 
ai tinian, Theodoſius und Arcadius 659) nicht Vormundſchaften 
toren übernehmen. 
ge Excuſationsgruͤnde find folgende: 1) Die Verwaltung ei: 
en obrigkeitlichen Amtes 9%). Diefer Entfhuldigungsgrund 
ich nicht allein auf Magiftrate, welche in Rom ihr Amt verwal- 
während der Dauer ihres Magiftratsjahres 660), fondern aud auf 







649) Fr. Vat. $. 201. $. 19. J. 1.25, 
So Sachfiſches Landrecht II. 45. 1. Bel. Rubdorff a. a. O. Th. 1, 


651) L. 32. $. 1. D. de adopt. (1.7.) L. 2. C, de interd. matr. (5. 
6.) L. 3. C. de contr. iud, tut. (5. 58.) 

652) Bachov, ad Treutl. Vol. II. p. 1. disp. VIII, th. 3. p. 419. 
Berger, oecon, iur. lib. I, t. IV. th. 10, not, 1. 

653) Carpzov, iurispr. for. P. II. const. 10. def. 25. n.4. Boeh- 
mer, consult. tom, III. p. II, 792. Mevius, tom, II. P. VIII. decis, 330. 

654) L. 8. $. 1. D. de vacat. (50. 5.) L. 5. C. ne tutor vel cur. 

4. 


655) L. 2. C. quibus man. (10. 55.) 

656) L. 4. C. qui dare tut. (5. 34.) $. 14. J. 1. 25. 

657) Nov. 123. cap. 5. 

658) L. 2. C. de tut. ill. (5. 33.) i | 

659) L. 17. $. 5. D. 27.1. L. 6. $. 14 u. 16. L. 17. $. 5. D. ibid. 

660) Fr. Vat. $. 146. 174. Weber L. 17. 9. 4. D. 27. 1. vergl. Ru: 
borffa. a. D. Th. 2, ©. 81, 82. 
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Municipalmagiftrate, wie die Duovirn CR) und Defenforen *62), und auf 
die Provinzialmagiftrate 663) und ihr Gefolge 66)... Vorausgeſetzt wird 
indeß dabei, daß ſolche Aemter im Augenblicke, wo die Vormundſchaft de⸗ 
ferirt wird, wirklich verwaltet werden. Eine bloße Candidatur zum 
Amte entfehuldigt noch nicht 665), eben fo wenig.: alg ‚eine. Dignität 
ohne Amtsfunetionen 666), und ſelbſt eine Magiftratur, welche. erſt nad) 
der Uebernahme der Vormundſchaft angetreten-wird, gibt Beine Exeuſation 
wicht einmal für die Dauer, der Amtszeit 66T), 2) Die Verwaltung 
der. Angrlegenheiten des Fürften oder des Fiscus 668). Die entfchuldigt 
auf die: Dauer diefer Verwaltung. Auf Pächter fiscalifher Grundftüde 
ift diefe Ereufation bei den Römern niemals bezogen worden MP), und bie 
für diefe Ausdehnung, angeführte L. 13. C. qui. tut. dare (5. 34.) fpricht 
nicht ſowohl von ſolchen Pächtern fiscalifcher Grundſtuͤcke, als wielmehr 
von leibeigenen Colonen. Auf diefen Entfhuldigungsgrund. läßt: ſich die 

Ereufation der silentiarii 670), deren Amt dem der jegigen Kammerherrn 
zu vergleichen ift, ferner die der Einnehmer fiscalifcher Abgaben (exaoto- 
res tributorum) 671) zuruͤckzufuͤhren „und aus dem vorjuſtinianiſchem 
Rechte gehoͤrt hierher die Immunitaͤt der arcarii Caesariani, welche ihre 
Banken auf dem Forum Trajan's haben72). 8) Die Aufnahme in den 
geheimen Rath des. Fürften??), - Meberhaupt gibt. jede Befchäftigung: un 
die Perfon des Kaifers auch dag Mecht, bereits. übernommene Vormunds 
fchaften zu deponiren. 4) Die Senatorwürde. Feder Reichsfenator brauchte 
im vorjuftinianifhen Rechte nicht diejenigen Güter zu abminiftriren, ‚welche 
über ziweihundert Meilen von Nom entfernt lagen 67%), und ed wurden 
daher zur Verwaltung ſolcher Vermoͤgensſtuͤcke Specialvormuͤnder aus dem 
Ritterſtande beſtellt. Im Juſtinianiſchen Rechte find dieſe Beſtimmun⸗ 
gen durch Interpolation auf Byzanz und die Provinzen übertragen, wor—⸗ 
den, fo daß ſich jeder Neichsfenatsr in Betreff. aller Güter. entſchuldigen 
kann, welche über hundert Meilen von der. Hauptftadt ‚entfernt find 67°), 
Außerdem kann jeder Reichsfenator die Vormundfchaft über Ungenoffen, 


661) L. 6. $, 16. D. 27. 1, L. 17. $. 5. D. ibid. 
662) L. 10. $. 4. D. de vacat.i(50..81).» .: 
663) $..3. J. 1. 25. Ueber das * re —— line ha- 
bere vergl. Suet. Sand. cap. 23. L. 13. $. 1. . de iurisd, (2. 1.) Ei &2 
$. 12. D« de: furtis. . BI 2 
664) L. 12. $. .50.6, ı u (2 


' 667) L. 17.78. 6): Du 27: 15 
668) L. 2% 8: 1: D- 27.1. L. 4. pr. Di ibid. 5. $: 1. 1. 25. Die 
zuerft angefühnte Stelle ſpricht urſpruͤnglich — welche der Kaiſer u 
wie die cura viarum. — Fr. Vat. $. 
669) L. 8. C. 5. 62. 
670) L. 25..0. 5. 82.: L. 5.:C..de silentiarils. (12. 16.) 
671) L. 10. C. 5. 62, 
672) Fr. Vat. $. 134. t 
678) L. 80. — a RO init h. 1. $: 2 D. 4, 4° 
674) Fr. Vat. 9 147. 
675) L. 21. $. 3. D. 27. 1. 
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nicht aber die uͤber Gmoffen und deren Kinder ablehnen und niederle⸗ 
gen 676), Auch Freigelaffene von Senatoren, wenn fie Gefchäftsführer 
ihrer Patrone find, hatten das Privilegium, fih von der Vormundfchaft 
zu entfchuldigen 6*?), _ Den Gurialen in den Munieipalftädten kommen 
die Privilegien der Reichsfenatoren nicht zu fatten er); Im vorjuſti⸗ 
nianiſchen Rechte hatten von ihnen nur, die sex primi eine freiwillige 
Ereufation, wenn fie bereit8 eine Vormundſchaft verwalteten 67%. 5) 
Die frühere Vormundschaft uͤber dieſelbe Perſon. Wer die Vormund⸗ 
ſchaft uͤber einen Pupillen gefuͤhrt hat, bann ſich von der Curation uͤber 
ihn entſchuldigen 8*0). Soweit dieſe Exeuſation dem geweſenen Vormund 
über einen Unmuͤndigen gegen die Vormundſchaft uͤber den Minderjaͤhri— 
gen gegeben iſt, iſt ſie heutzutage unanwendbar, da die Vormundſchaft 
uͤber den Unmuͤndigen und Minderjaͤhrigen nach heutigem Rechte ein und 

iſt. 6) Die Abweſenheit im Dienſte des roͤmiſchen Staates **), was 
bei allen Provinzialſtatthaltern, kaiſerlichen Civil: und Militaͤrbeamten in 
den Provinzen, Geſandten des roͤmiſchen Staates und den geſetzlich zum 
Gefolge dieſer Perſonen gehörigen und gehörig beurlaubten Leuten der 
Fall iſt. Die Ereufationsprivifegien ſolcher Abweſenden laſſen fich auf 
folgende einzelne Punkte zurückführen: a) auf die Befugnifi, jede vor der 
Abwefenheit übernommene Vormundfchaft vollftändig zu deponiren, wenn 
——— uͤber See verreiſt oder fuͤr immer verbannt wird 682), Mer 
blos für singe Zeit verbannt wird, oder fonft in Staatsangelegenhei⸗ 
verreiſt, genießt dieß Privilegium nicht, nur wird fuͤr die Zeitdauer 
bweſenheit ein interimiſtiſcher Vormund beſtellt 683), und’ der 
der Excuſation beſteht nur darin, daß der Abweſende fuͤr 
Abweſenheit vom periculum curationis frei wird 6%), 
ugniß, jede während der Abtwefenheit 685), und noch außer: 
eines Jahres 696) neu deferirte Vormundfchaft auszufchlas 
Bahr befteht aus zufammenhängenden Tagen und fängt von 
ablicke zu laufen an, da der Abweſende zuruͤckgekehrt iſt, oder 
ehrt fein koͤnnte, wenn er ſich nicht unnuͤtzerweiſe oder zu feinen 











676) L. 15. $. 2—4. D. 2 

677) Fr. Vat. $. 131. L. =” . 1. D. ad mun. (50. 1.) VBgl. Rus 
borff.a. = D. Th. 2, ©. 87. 

678) L. 22. D. de tut.’ dat. (26. 5.) : 

679) Fr. Vat. $. 124. 

680) Fr. Vat. $. 188. 200. . Paulli sent. rec. II. 27. 2 135, 
D. 26.5. L. 16. D. 27.1. L. 20. C. 5.62. 5. 18.3. 1. 25. — 
ad h. 1. ed. Reitz. tom. I. p. 200. 

681) L. 10. pr. n 27. 4 Bol. Cuiacius, comm. ad h. |, 

682) L. 4. $. 2. D. de minoribus XXV annis, (4.4) L. 28. s 2, 
u. L. 29. pr. D. 27. 
2 688) Er. Vat. 5. 186 2.3.1.2. L. 28. 8. 2. D. 27.1. L. 39. 

7. D 


. 4. 25. 1. 10. 8.2.D,27. 1. ren 
sibus tut. hab. De Dal. L. 21. $. 3. D. 26. 5. 

685) $. 2. .25. Fr. Vat. 8. 222. L. 21. $. 3. D. 26. 6. 

EEE $. 2. J. 1.25. rche. 
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Privatzweden unterwegens aufgehalten hätte 68”). 7) Die Entfernung des 
Gefchäftskreifes des Wormundes. Gegen die Adminiftration folcher Guͤ⸗ 
ter, bie in einer anderen Provinz oder hundert Meilen vom MWohnorte 
des Vormundes entfernt liegen, kann fich der Vormund ereufiren 688), 
Auch Tann Jedermann, der an einem anderen Orte zum Vormund bes 
fiellt wird, als da, wo er wohnt, ſich giltig von der Vormundfchaft excu⸗ 
ſiten 9), Endlich) darf Jeder, welcher an feinem Wohnorte zum Vor: 
mund bejtellt ift, wenn er denfelben fpäter mit -Eaiferlicher Erlaubniß vers 
läßt, und von dem Kaifer zugleich die Erlaubniß zur Depofition erhält, nach⸗ 
dem er in der deßhalb an denfelben gerichteten Supplik feiner Vormund⸗ 
ſchaften Erwähnung gethan, dieſe niederlegen 690), obgleich Marezollſs) 
behauptet, daß ſchon Eines von Beiden hinreiche, Erlaubnig der Migration 
oder Erwähnung der Vormundfchaft im Reſcripte, welche Meinung nur 
aus einem. Mißverftändniffer der alten lateinifchen Ueberſetzung des von 
Modejtin herrührenden griechiſchen Grundtertes entitanden ift. 8) Die 
priejterlichen Würden, Schon im Heidenthume gewährten gewiſſe Priefterftel= 
ben, welche nicht ohne religioͤſe Bedenken verlaffen werden: Eonnten, 
eine Ercufation von der Vormundfchaft, 5.8. mer, nach dem Ausfpruche 
des Archigallus, im Hafen für das Wohl des Kaifers opfert 62), und 
daffelbe galt von den höchften priefterlichen Würden in den Provinzen, 
wie von der Asiarchia, Bithyniarchia, Cappadocarchia, Phoeniciar- 
chia, Lyciarchia, Arabarchia 6%), während der Amtsdauer derer, welche 
fie bekleideten. Diefe Priefterwürden waren zur Zeit der claffifchen Sus 
riften mit der Verpflichtung verbunden, auf eigene Koften Spiele und 
Wettkämpfe zu veranftalten, und felbft, nachdem die heidnifche Religion 
in Berfall gekommen, ift diefe Ercufation in den Suftinianifchen 
Nechtsbüchern noch ſtehen geblieben, nur mit dem Unterfchiede, daß dieſe 
Würdenträger bloße Auffeher und Vorfteher der öffentlichen Beluftigungen 
geworden find, welche fie aus eigenen Mitteln beftreiten mußten. — Yon 
den chriftlichen Geiftlichen haben alle, melche nicht bereits eine noth= 
wendige Ereufation haben, nach vömifch Zuftinianifchem Rechte eine frei⸗ 
willige Entfchuldigung 9%), und dieß galt feit einer Gonftitution Juſti⸗ 
nian's auch von Bifchöfen und Mönchen 9), welche indeß durch ein ſpaͤ⸗ 


687) L. 10. $. 3. D. 27. 1. 

688) Fr. Vat. $. 205. L. 10.8. 4 D.27.1. L.21. $. 2. D. ibid. 
®öl. L, 19, D.27.1. 2.05 9, 

689) Fr. Vat. $. 203. 241. L. 46. 8. 2.D. 27. 1. 

690) L. 10. $. 4. D. 27. 1. ! 

691) Im Archiv für civil. Praris, Ih. 8, ©. 266. Dagegen Rudorff 
a. a. O. Th. 2, ©. 76. 

692) Fr. Vat. $. 148. — 

693) L. 6. $. 14. D. 27.1. Fr. Vat. $. 179, Vgl. L. 1. C. de libe- 
ris nat. (5. 27.) Schriftfteller: Vertranius M aurus, de iure liberorum 
cap. 37, u. Jac. Gothofredus ad L. 1. Th. C, de praed, senat. u. ad 
L. 2. Th. C, de expens. tud. u. parat. ad Th. C, XVI. 10. i 

694) L. 52. C. de episcopis et clericis, (1. 3.) Nov. 123. c. 5. Bol. 
Re a. a. O. Th 2, ©. 105-110. 

695) L. 52. C, 1. 3, 
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teres Geſetz deſſelben Kaiſers geradezu fuͤr unfihlg zur Uebernahme der 
Vormundſchaft erklärt wurden ꝰ86), Die Zulaͤſſigkeit der anderen Geiſtli⸗ 
chen ward zugleich uͤberhaupt nur auf die Vormundſchaften beſchraͤnkt, zu 
deren Uebernahme ſie durch die Cognation verpflichtet find. Im heutigen 
Rechte iſt die Excuſation aller Moͤnche und Geiſtlichen, mit Einſchluß der 
Biſchoͤfe eine freiwillige geworden, da Gratian nur die frühere Conſtitu⸗ 
tion ’8697) in fein Decret aufgenommen und bas fpätere Gefeg 
deffelben Kaifers ganz übergangen hat. 9) Eine gewiſſe Anzahl von Vor: 
mundfchaften in einem und demfelben Haufe. Nach dem Zuftinianifch- 
römischen Rechte befreien nämlich drei Vormundſchaften, welche in Einem 
Haufe zufammentreffen, von der Uebernahme der vierten 3 und nur 
wenn das zu bemwirthfchaftende Vermögen fehr groß, und bie Verwaltung 
ſehr verzweigt ift, reicht ſchon eine einzige Vormundfchaft zur 

‚von ber zweiten hin 69%). Gleichgiltig iſt es dabei, ob die 
Borrmunbfeaften Zutelen oder Gurationen find 70%), Auch wird nicht er⸗ 
fordert, daß eine und dieſelbe Perſon jene drei Vormundſchaften fuͤhre, 
vielmehr genügt die Anhaͤufung derſelben in Einem roͤmiſchen Haufe (do- 
mus, caput, familia). Wenn alſo der Hausvater oder ber Hausfohn 
oder fonft Jemand aus! dem Haufe drei WVormundfchaften führt, "oder 
wenn auch verfchiedene Glieder deffelben Haufes zufammengenommen nur 
drei Zutelen verwalten, fo Eann keinem Mitgliede deffelben eine vierte 
aufgebürbet werden 701), und in die Zahl der drei Vormundfchaften wird 
fogar die eingerechnet, welche der Vater über feine emancipirten Kin⸗ 
bee führt ?02), Befondere Vorausfegungen diefes Excuſationsgrundes find 
m a der, Bormundfchaften muß ein befonderes, getrenntes 
gen hab Daher gilt das ungetheilte Vermögen dreier! und meh: 

es ‚consortes allemal nur für Eine Vormundſchaft 709), '.ıb) 
mögen einer jeden Bormundfchaft muß menigftens nicht unan⸗ 
| e) Jede der einzelnen Vormundſchaften muß "mit 
e Verwaltung verknüpft fein. Daher tutelae honorariae nicht 
7 bie Baht der drei Dormundfchaften eingerechnet werden koͤn— 
— d) Die Vormundſchaften muͤſſen bereits begonnen haben, auch 
noch nicht beendigt fein 706), Aus bleſem Grunde kann * eine 





an 123. c. 5. 
697) €. 40. C. 16. qu. 1. Vgl. c. 26. D. 86., c. 1. C. 21. qu. 8. 

u. c. 14. D, 88. er Meinung find auh van Espen, J. ecel. ua. — 
a — 6. $.6, und Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 31, S 
193 

698) Fr. Vat. $..125.190.. L. 3. u. 4. pr. D. 27. 1. s- 5 J. 1.25. 
——— * N l. ed. Reitz, tom, I. p. 192. 

699 1.$.4.D. an 1. 

700 L : $ 9. D. 27. 1. Fr. Vat. $. 125. 

701). Fr. Vat. $. 190. L. 5. D. 27. 1. 3 4. $. 1. D. ibid. 

702) Fr. Vat. $. 189. 210. L. 15. $. 10. D. 27. 1. 

703) Fr. .Vat. $..186. L. 3.D, 3 ie L. 81. ‚$ 4. D. Bid. $. 5, 
J. 1. en —— l, c. tom, I ur 
F L. 15. $. 9, D. 27. 
3 126. L. ir. pr. D. Pr * — ibid. L. 
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Vormundſchaft nicht eingerechnet werden, welche zwar noch nicht beendigt 
ift, aber in hoͤchſtens einem halben Jahre beendet fein wird 7). e): Die 
Bormundfchaften müffen nicht affectatae fein, d. h. ſolche, welche Je⸗ 
mand gefliffentlich gefucht, oder von welchen er fich, da er e8 doc) Eonnte, 
nicht entfehuldigt hat 70%), mas der Wermuthung nach wohl nament—⸗ 
lich bei Kleinen Vormundſchaften der Fall ift, welche man gern annimmt, 
um die Ertufation zu erwerben? ?), 10) Die Krankheiten des Körpers und bes 
Geiftes. Sie gewähren in allen Fällen einer hinreichende Entfehuldigung, 
wenn fie bedeutend genug find, um den Ernannten an der Führung feiner 
eigenen Befchäfte zu binden 7%), Als Beifpiele folcher Krankheiten wer: 
den: in. ben roͤmiſchen Rechtsquellen aufgeführt: Wahnfinn 714), dauernde 
Eörperliche Mängel, wie Blindheit, Zaubheit, Stummpeit”12), Gicht, 
Epilepfie, Kraͤtze u. f. w. Andere Krankheiten und koͤrperliche Mängel, 
wie Podogra und Einaͤugigkeit gewähren nur eine bedingte Erceufation???), 
und es bleibt mithin im concreten Falle dem Urtheile_ des Richters über: 
laffen , zu efüeien ‚ 0b ein derartiger Mangel zur Ereufation hinreicht 
oder ‚nicht 7%). Harthoͤrige und Spadonen koͤnnen die Excuſation gar 
nicht beanſpruchen 715), Zum Beweiſe der Krankheit bedarf es in ber 
Megel des Augenfcheins von Seiten des Magiftrates, doch werden auch) 
Grztliche Zeugniffe genügen. Die Wirkung der genannten Gebrechen befteht 
darin, daß fie nicht blos von deferirten, fondern auch von bereits geführs 
ten Bormundfchaften frei machen 19), Die Dauer der Ercufation hängt 
von der Dauer der Krankheit ab I), An die Stelle des Ereufirten wird 
interimiftifcdy ein anderer Vormund ernannt, deffen Amt ebenfalls von der 
Dauer; der Vacation abhängt 748). 11) Das hohe Alter. Unter diefem Aus: 
drude hat man in diefer Lehre das zuruͤckgelegte fiebzigfte Jahr zu verſte⸗ 
ben ?!?), Den Beweis des Alters hat auch hier wie immer der Ereus 
fant zu führen, und dieſer kann ſich zu diefem Zwede nicht allein der 
BO ‚ fondern auch der Padographien als Beweismittel bedienen 720). 


un 


er 5. u Me Ueber L. 31. pr u. $ 3, D. 27. 1. vgl. Ruborff a. a. D 
’ NL m Hi D. 27. 1. 

708) Fr. Vat. 188, 8.5.7.1. 25. 

709) L. 15. $. 15. D, 27.1. L.w.C.5.9.-.581.1.% 

— FrVn. $ 129. $.7.51.25..1.10. 5.8 D 271. Lt. 


u Deu Ca C qui — (6. 67.) L. 10. 8. 8. L. 12. pr. D. 97. 1. 

Fr, Vat, $. 238. 

.. 712) Fr. Vat, $. 130. 238. L. 40. pr..D.' 27. 1. L. un.' c. 5. 67. 

Bol. L. 1. $.2 u. 3. D. 26.1. L. 17. D. ibid. L. 10, $.1. D. 26. 3. 
713) Fr. Vat, $. 239. L. 9. c. 5. 62. u - | 
714) Fr. Vat. $. 239, : 2 

— — Li’ 11: D. de legit. tut. 26. 4): . BR: pr. D. 27. 1. 2%; 1. 
716) Fr. Vat. 238. 230: AU ER u. L. 40. pro L. 45. $. 4. D, 27. 1. 
717) L. 12. pr. D. 27. 
718) L. — —— — J 
719) 6. 13. J. 1. 28. L. 3. pr. De a7. 1. h er 
720) Li 2. 5 1. D. 27.21. © ——— 
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Bon bereits übernommenen Vormundfchaften befreit dieſes Alter nicht? 21) 
12) Die Armuth, wodurch die Thätigfeit des Ernannten völlig für die eigene 
Subfiftenz in Anfprud) genommen wirdꝰ22). 13) Der Mangel an Bildung, 
welche den Vormund unfähig macht, die vormundfchaftlichen Gefchäfte zu 
führen??°). Die römifchen Nechtsgelehrten bezeichnen diefen Mangel in 
der Negel mit dem Namen rusticitas 725), und heben in diefer Rates 
gorie namentlich dag litteras nescire hervor, d. h. die Unkunde des Re: 
fens und des Schreibens. 14) Domesticae lites, worunter man jebens 
falls Prozeffe zu verfichen hat, im welche der ernannte Wormund durch 
bie Verwaltung der Vormundfchaft mit feiner Familie, feinen naͤchſten 
Cognaten und Affinen verwickelt werden würde 725), 15) Eine Anzahl 
von Kindern, drei, vier und fünf, je nachdem von einem Römer oder 
einem Staliener oder einem Provinzialen die Rede ift 726%), Diefe Bes 
ſtimmung ift nicht aus der Betrachtung hervorgegangen, daß für einen 
Vater von einer folhen Anzahl Kinder die Wormundfchaft eine zu bes 
ſchwerliche unbillige Laſt fein würde, fondern fie ftügt fich auf ein Privis 
legium, welches mit dem ius liberorum zufammenhängt???) und in 
den xoͤmiſchen Mechtsquellen nicht der lex Julia und Papia Pop- 
paea?28), fondern kaiſerlichen Gonftitutionen zugefchrichen wird”2%), Die 
fpeciellen Erforderniffe, von welchen diefe Ercufation abhängt, find fols 
gende: a) Es müffen leibliche Kinder fein 730). Daher befreien weder Adop⸗ 
tivfinder von der Uebernahme der Vormundfchaft, noch das vom Kaifer 
durch fpecielles Privilegium erworbene ius liberorum ?21). b) Es müfs 
fen iusti liberi fein ?2), Zundchft ward dieß Erforderniß in einem Mes 

e ber Divi Fratres hervorgehoben, und e8 entftand ein Streit dar— 
‚über, ob man den Begriff auf die lex Iulia und Papia Poppaea be— 
ziehen oder nach dem alten Givilrechte 7?) erklären follte, bis man ſich 
endlich allgemein für die legte Anficht entfchied. Bei Zunianifchen Kati 
nen, melden man ebenfalls diefe Entfehuldigung geftattete, kam biefeg 


721) Fr. Vat. $. 238, - 

722) Fr. Vat. $. 185. 240. L. 7. D. 27.1. L.40.$.1. D. ibid. 
$. 6. J. 1. 25. In einigen Stellen wird bie Armuth mit dem Namen medio- 
critas bezeichnet. Fr. Vat. $. 244. L. 6. $. 9. D. 27.1. 

723) Fr. Vat. $. 244. L. 6. $.9. D. 27.1. $.8. J. 1:25. Theoph, 
ad h, 1. tom. I. p. 19.. : . 

724) Berge. Muͤhlenbruch, im Archiv für civil. Praris, Bd. 2, ©. 
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ni) Fr. Vat, $. 244, L. 23. C. 5. 62. 

726) Fr. Vat. $. 191.192. 247. pr. J. 1.25. L. 2. 8. 2-8. D. 27. 
1. L.1. C. qui numero lib, (5.66.) ®gl. Heineccius, comm, ad legem 
Iuliam et Papiam er II. 8. : | 

727) L. 5. $. 2. D. de iure immunitatis. (50. 6.) Fr. Vat. $. 247. 

728) Diefem Gefege fchreibt Heineccius a. a. O. diefe Ereufation zu, in⸗ 
bem er fih fügt auf inser. L. 18. D. 27. 1. L. 16. D. 22.1, L. 147. D. 
50. 16. l. Fr. Vat. $. 197, ; 

729) Fr. Vat. $. 247. ' 


732) Fr. Vat. $. 168. 1.2.8. 8. D. 27.1. — 
733) Fr. Vat. $.168, vergl. mit Collatio leg. Mos. 16. 5. — 
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Erforderniß begreiflicher Weife in Wegfall 734). : Daß bie. Kinder 

in der väterlichen Gewalt ftehen, iſt nicht erforderlich, da auch emanci⸗ 
piete mitgezählt werden 735), c) Es müffen Kinder des erften Grades 
fein. Enkel gewähren dem Großvater nur infofern die Ercufation, als 
fie Sohneskinder find 780), als fie an die Stelle ihres verftorbenen Va—⸗ 
ters ruͤcken 737), und mithin fämmtliche Enfel von einem verftorbenen 
Kinde zufammengenommen nur für einen einzigen Kopf zählen. d) Die 
Kinder müffen zur Zeit der ‚Delation der Wormundfchaft am Leben 
fein 728), Daher zählen auf der einen Seite Ungeborene nicht mit, auf 
der anderen werden die bereits geftorbenen Kinder nicht mitgerechnet, mit 
Ausnahme der im KriegeÖrfallenen, mworunter man nach der in den Zur 
ftinianifchen Rechtsbüchern angenommenen Erklärung. mır gerade die zu 
verftehen "hat, welche in der Schlacht gefallen find?3°%). 16) Die ehrenvolle 
Entlaffung aus dem Mititärdienfte. nach vollftändig abgehaltener Dienſt⸗ 
zeit 730), Dieß gewährt eine vollftändige Ercufation für: immer, ausge 
nommen bei der Vormundfchaft über. Kameradenkinder, von denen jeder 
Veteran menigftens Eine zu; übernehmen! hat 7), und die er nur inner⸗ 
halb des erften Jahres. vom. ehrenvollen Abſchied an gerechnet zuruͤckzu— 
weifen berechtigt ift 72). In der Älteren Zeit war der Kriegsdienft auf 
dreißig Jahre feitgeftellt, und fpäterhin an deren Statt eine Frift von 
zwanzig Sahren gefegt 72); bei Reitern wird eine kuͤrzere, bei Seeſolda⸗ 
ten eine längere Dienftzeit erwahnt. Wird Jemand vor der gefeglichen 
Dienftzeit des Soldateneides: entbunden, fo hat er nur eine temporalis 
excusatio, welche fich nad) der Dauer des Dienftes richtet, dergeftalt, daß 
er, wenn er noch nicht fünf Jahr gedient hat, gar keine Vacatio beanz 
fpruchen kann; wenn er fünf bis acht Jahr diente, eine einjährige, 
wenn acht bis zwölf Jahr, eine zweijährige, wenn zwölf bis fechszehn Jahr, 
eine ‚dreijährige, wenn fechzehn-bis zwanzig Jahr, eine: vierjährige 7**). 
Daß ſich das Privilegium aud auf ausgediente Officiere bezog, kann heut: 
zutage nach dem Zeugniffe der Vaticaniſchen Fragmente 75) nicht mehr 
bezweifelt werden, wenn fchon es gewiß ift, daß die Miffion, die roͤmiſche 


—— 





734) Fr. Vat. $. 193. 194. 
5. 


736) Fr. Vat. $. 198. L.2. 8.7. D, 27.1. Pr. J. 1. 25. Vergl. 
Rudorff a. a D. Ch. 2, ©. 140. 

737) L. 2. $. 7. D. 27.1. L. 2. C. 5. 66. 

738) L. 2. $. 4. D. 27.1. Pr. J. 1.25. Vgl. L. 2.973; L. 14. pr. 
D, de vacat. (50. 6.) * 
29) S. 1. J. 1. 265. L. 18. D. 27. 1. Fr. Vat. $. 199. 

740) L. 8. D. 27. 1. Fr. Vat. $. 140. 

741) L. 8. pr. u. $. 10. D, 27. 1. L. 2. C, de excusationibus vete- 
ranorum (5. 65, vergl, mit L. 8. $. 1. D. 27.1. 

742) L. 8. pr. D. 27, 1. 

743) L. 1. C. 5. 65. L. 3. C. de his, qui non impletis, (10. 54.) 
L. 1. Theod. C. de tiron. ; 

744) Fr. Vat. $. 177. L. 8. $. 3. D. 27. 1. L. 1. C. 5, 65. 

745) Fr. Vat. $. 145.222. ®ergl. Cuiacius, ad Afric, tract, IV. ad 
L. 21. D. de test. mil, u. Schulting, notae ad L. 21, cit. tom, V. ed. 
Small, p. 116, j 


Cura, 207 


| Bi nur auf Gemeine befchränfte und nicht auf Offi⸗ 
‚bezog 76), Sm vorjuftinianifchen Rechte hatten wohl auch active 
fficiere nur eine freiwillige Excuſation 747), im Juſtinianiſchen Rechte, 
lches fuͤr unfaͤhig zur Uebernahme von Vormundſchaften 
zur nothwendigen geworden. Auch die inquilini castro- 

‚ welche ohne Soldaten zu fein, doch im Lager um Sold 
ießen nach Suftinianifchem Nechte eine Ercufation. 17) 
rimipilaren in der römifchen Legion, worunter man fi) 
€ Proviantverivalter in der Armee zu denken hat?74), Wäh: 
er des Amtes ift der Primipilar von allen Bormundfchaften 
) Beendigung bdefjelben hat er ebenfalls das Privilegium, er 
lich dann Feine Vormundfchaft über Kinder von Ungenoffen 
. Tritt ec fpäter in fein Amtsverhältniß wieder ein, fo 
e Vormundfchaft über Gollegenkinder 751), 18) Die Athles 
welche in den feierlichen Wettfpielen den Preis errun= 
eine Ereufation von allen Vormundfchaften 72). 19) 
Mitglied einer Corporation, welcher das Recht der 
Vormundſchaften als Privilegium ertheilt worden ift 79°). 

allein bei gewiffen Zünften, fondern auch bei gewiſſen 
inden ber Ball fein, wie z. B. Antoninus Pius der Stadt 
ihrer Berühmtheit, theild wegen ihrer Verwandtſchaft 
taate dieß Privilegium verliehen hat 5%), Bei Collegien 
1 nicht vermuthet, und ift auch nicht in der Ertheis 
Immunitaͤt enthalten 799). Von den Zünften, welche 
squellen, als in dieſer Beziehung privilegirt ges 
biecher folgende: die fabri, wenn fie arm find?66); 
Einfluß der anabolicarii, welche zunaͤchſt wohl 
3 der Schiffe zu forgen hatten, doch mit der aus— 
19, daß die Ereufation nicht gegen Kinder von 
gemacht werden kann 797); bie mensores fru- 
rbici- pistores, wenigſtens eine beftimmte Zahl von 
nach vorjuſtinianifchem Rechte alle Innungen Roms, 

rum suarium Geſchaͤfte treiben, vorausgeſetzt, daß fie 







































n. mil, (29. 1.) 
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96.1.2. 37. 1. 
pol. IX.9. Gloss. Basil. 8. v. rgıuınllovu. Cod. 


Ban. 180. L. 8. 8.12. D, 27.1. 


Bel. L. un. C. de athletis, (10. 53.) 
1. L, 26. D. ibid, 
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zwei Dritteheile ihres Vermögens in ihrem Gewerbe angelegt haben) und 
dieß durch ein Zeugniß des Praefectus annonae beſcheinigen 760), und 
die decuriales der Stadt Ron, worunter man Srinungen von Canzley⸗ 
perſonen zu verſtehen hat, die letzteren mit der Einſchraͤnkung, daß ſie 
von der Excuſation bei der Vormundſchaft uͤber die Kinder von Conde— 
curialen feinen Gebrauch machen koͤnnen 781). Die zuletzt genannten zwei 
Corporationen genießen indeß dieß Privilegium nach den Zuftintanifchen 
Rechtsquellen nicht mehr. - Im Zweifel erſtreckt fich..die an die Zuͤnfte 
verliehene Ercufation auf die Vormundſchaft über ‘die an demfelben Orte 
domicilirten Kinder der Corporationsgenoffen 762); da eine derartige: Aus⸗ 
tegung eines neuen Privilegiums bebarf?°3), wie ein ſolches der Baͤckerin⸗ 
nung in Rom ausdrüdlich verliehen worden iſt. Die Frage, welche Cor: 
porationen heutzutage das Privilegium der Excuſation haben, ift nicht aus 
den römischen, fondern aus dem teutſchen Rechte zu beantworten. 20) 
Ein öffentliches wiffenfhaftliches Lehramt und Beſtallung als Arzt 76%); 
Vorausgeſetzt indeß, daß die betteffenden Perſonen in ihrer Vaterftadt als 
Lehrer angeftellt find oder mebicinifche Praris treiben 765), und daß fie in 
die beftimmte Zahl Öffentlicher Lehrer und Aerzte, melde in Hinficht: der 
Hauptftädte durch eine Gonftitution von Theodos II. und Valentinian IIL, 
hinfichtlich der übrigen Städte aber durch eine epistola von Antoninus 
Pins näher beftimmt, und nad) der Größe der: Stadt und den Gegen: 
ftänden des Unterrichtes verfchieden war, ausdrüdlich aufgenommen‘ wer— 
den 76%), Die Aufnahme in diefe Zahl gefchah durch. ein Decret des 
Municipalfenates, welcher die Zahl zwar vermindern, aber nicht vermehren 
Eonnte. Mur bei ausgezeichneten und berühmten Lehrern machte mari 
eine Ausnahme, da diefe, auch wenn fie nicht zur Bahl der Privilegirten 
gehörten und an einem fremden Orte fungicten, dennoch in ihrem Waters 
lande von ber Uebernahme der Vormundfchaften frei waren 767), Unter den 
angeftellten Lehrern werden namentlich folgende genannt: grammatici, d.h. 
Profeſſoren der lateinifchen und griechifchen Sprache und Literatur; ora- 
tores, rhetores, sophistae, d, h. Lehrer der Eloquenz, namentlich der 
gerichtlichen Beredtſamkeit?68); iuris civilis professöres, d. h. Rechts⸗ 
lehrer in Rom 760), mährend die in den Provinzen nicht privilegirt 
find 770), und die philosophi, auch wenn fie nicht in die gefchloffene Zahl 
der Privilegirten aufgenommen worden find 774), wofern fie nur feißig 
760) Fr. Vat. $. 236.237.' Dahin gehören. bie suarii, poreinaril, böarii, 
ruarii. * = pe \ 
761) Fr. Vat. $. 142. | Be 
762) LE 3. 3. LAD. 27. 0 0. 
763) L. 46. $. 1. D. 27. 1. Fr. Vat.. 235. 297. Ä \ 


764) L, 6. $. 1—12..D..27. 1. $.1551.25. Fr. Vat, $ 149. 
765) L. 6. $.9 u. 11. D..27. 1. | 
766) L. 6. $.2—4. D. 27.1. L. un.. €. de stud, lib. urb. Rom. 

(11. 18.) | Br 
767) L. 6. $. 10.D. 27.1. | | 
768) L. 6. $. 1. 2. 5. 8.-D, 27.1. Fr. Vat. 8.149. 9.15. 1.1.25. 
769) L. 6. $. 12. D. 27. 1. * 
770) Er. Vat. $. 15 


. 150. 
771) L. 6. $. 5. 7. 8. 11. D. 27. 1. Fr. Vat. $. 149, > 
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Unterricht eutheilen und durch ihr Betragen zeigen, daß fie auf aͤußere 
Güter keinen Werth legen 772%). Hiermit fchlieft fich der Kreis der. pris 
vilegirten studia liberalia, und von Lehrern anderer Zweige des MWiffens 
kann die Ercufation nicht beanfprucht werden. Poeſie und Mathematik - 
find 


















ſchon zeitig. ausgefhloffen worden 77), Nach der heutigen Praxis 
alle ordentlichen: Lehrer bei Schulen, Gpmnafien und Univerfitäten 
18 gegen Vormundfchaften über Kinder von Ungenoffen eine Er: 
- 21) Ereufiren kann ſich der, welchen der Vater des Pupillen 
haft, um ihm eine Laft aufzubürden, zum Vormund beſtellt 
22) Prozeffe zwifchen dem ernannten Vormund und dem Mündel 
aſtaͤnde, welche den wichtigften Beftandtheil des Mündelvermögens 
d über Erbſchaften?768). 23) Das Zufammentreffen mehrerer 
rigen Ereufationsgründe in einer Perſon bildete im porjuftinia= 
te nach der Meinung Einiger einen wahren Ercufationsgrund?79), 
indeß im Juſtinianiſchen Rechte ausdrüdlic ‚verworfen worden 


zu erörtern. 
ra furiosi??®), Diefe Curation hat ihre Quelle. im Zwölf: 
| 3 fie als eine potestas der Agnaten und Öentilen 
on; und pecunia des Pflegbefohlenen darftellt 778), Die 
?, unter welchen fie eintritt, ift erjtens ‚eine beftimmte Art Ge- 
eit (furor), zweitens ein beftimmtes Alter. In Betreff des 
eniffes nimmt man gewöhnlich einen Unterſchied zwifchen 
atia an 779), und erklärt das legte Wort vom ftillen 
erſtere von einer Geijtesverwirrung, welche mit Ausbrüchen 
d Maferei verbunden if. Doc fcheint der Begriff des 
im Betreff der Curation fo beftimmt werden zu müffen, 
ze bie völlige Zerruͤttung des Geiftes verftcht, gleichviel, ob fie 


. 
> 


772) L. 6. 8.7. D. 27.1. Vergl. L. 8. $. 4. D. de vacat. (50. 5.) 
L. 6. 5; de mun, patrim. (10. 4.) L. 1. $. 4. D. de extraord. cognit, 
50. 13. | ' 
ı 773) Vat. fr. $. 150. L. 3, C. de —— (10. 52.) 

774) L. 6. $. 1.D.27.1, 9.112. 
775) L. 21. pr. D. 27.1. $.4.J. 1. 25., vergl. mit L. 16. u. 21. 
6.5.62 5,189, L,.20.D, 37% 1. . 

776) L. 15. $. 11. D. 27.1. s 

777) L. 15. $. 11. D, 27.1. L. un. C. qui numero tut, (5. 69.) 
778) Literatur: Leyser, de curatore furiosi med. ad Pand. spec. 
347. von Bergk, über die mit der Wormundfchaft über Gemuͤthskranke vers 
bundenen Rechte und Obtiegenheiten in den jurift, Beobachtungen und Rechtsfaͤlle, 
Rr. XIX, ©. 219. Gluͤck, Erläuterung der Pandekten, Th. 33, &, 200— 
310. Rudorff, das Recht der Vormundfchaft, Th. 1, ©. 118—123. 
. 7782) Cic, de invent. II. 50,, Tusc. quaest. III. 5., de rep, III. 33, 
Auctor ad Herennium I. 13, Ulp. fr. 12. 2. $. 3, J. de curat. (9, 23,) 
L. 3. pr. D. 26.1. L. ee un — furiosi. (27. 10.) Vergl. Dirk 
.en, 3wölftafelfragmente, ©. 369 A —— 

7m) 1.6: D. 27.10. 1.8 9 1.D. 26.5. L.28. 8.1. C. 5. 37. 
L 25, ©. de nuptäis. (5.%) L. 28. C. de episcopali aud, (1.4) 
ö 14 
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dauernd oder vorübergehend und mit lichten Zwiſchenraͤumen verbunden iſt⸗ rch 
Weiter ging die fpätere Praris, welche auch alle Geiſtesſchwachen "(mente 
capti, fatui, dementes) unter eine Dativeuratel ſtellte 79%). Die Unter: 
fuchung über das Vorhandenfein des. furor liegt dem Prätor ob 792); und 
es wird ihm dabei namentlich zur Pflicht gemacht, darauf. zu: ſehen, daß 
vom Guranden der furor nicht blog fingirt werde in der Abficht; fich dem 
öffentlichen Laſten zu entziehen. Das andere Erfordernig der Curation, 
ein gewiſſes Alter, beruht auf der Nechtsboctriri‘, welche zunaͤchſt auf die 
Auctorität’ des Duintus Mucius und Jullanus hin eine befondere 
Guration nicht zuließ, falls der Wahnfinnige fchon feines Alters halber in det 
Pupillentutel ftand 78°), und als fpäterhin auch noch die cura ‚mifibrum 
Hinzuttat,; wurde das Nämliche auch für diefe Gattung von Vormund⸗ 
ſchaften angenommen 78%), und fo ift e8 für das Pandeftenrecht- allge: 
meine Regel geworden, auf den beziehe fic) die cura furiosi iind mente 
capti nicht, welcher ſchon feines Alters halber unter Tutel oder Cüratel ftehe, 
Das Gefchlecht macht in Betreff der Guration feinen Unterfchied, da 
zweifelsohne auch Frauen darunter ftehen 785). — Die Dauer der Curation 
beftimmt ſich nach der Dauer der Krankheit. Daher erlifcht fie von- felbft 
(ipso iure), wenn der Wahnfinn oder der Blödfinn aufhört, ohne daß es 
dazu eines. Decretes der Obrigkeit bedarf ?*%), Falls die Geifteskrankheit 
intermittirend ift, bleibt wegen der Ungemwißheit der wirklichen Herſtellung 
und wegen der nie ganz aufgehobenen Möglichkeit eines Ruͤckfalles nad) 
einer befonderen Verfügung Suftintan’s der Curator bis zum Tode des 
Dflegbefohlenen im Amte 7%”), doch muß ſich derfelbe waͤhrend der Fichten 
Zwiſchenraͤume aller Amtshandlungen enthalten, und hat mithin nut dert 
Namen eines Curators, mährend der Pflegbefohlere für dieſe Zeit nicht 
allein Erbfchaften antreten, fondern auch alle Rechtsgefchäfte fo giltig wie 
jeder Andere, welcher feines Verftandes mächtig ift, abfchliegen kann. 

. 2) Cura prodigi?’®), An die cura über MWahnfinnige fhließt 
ſich die über gerichtlich erklärte Verſchwender. Sie beruht zunächft auf 


780) Cie, Tusc, quaest. HT, 5. L. 14: pr. D. de off. praes; (1. 18.) 
L. 20. $. 4. D. qui testam, facere, (28. 1.) L.6. C.5.70. L. 9. Cı 
qui testam. facere poss, (5. 22.) 

781) $. 4. J. 1.23. L. 1.8. 11. uw. b. 2. D. de postulando. (3. 1.) 
L. 19. $. 1. D. de rebus auctor, ind. possid. (42. 5.) 

782) L. 6. D. 27. 10, | 

783) L. 3. pr. D. 26, 1. ——— 

184) L 8.$.1.D. 26. 1. L. 1. C,5. 70: 8. 8. J. 1. 23. 

785) L. 1. 8.10. L. 2. D. 3.1. L. 8. S. 8. D. 26. 5. L. 4. D. 
27. 10. L. 15. $. 1. D. ibid, L. 4. C. 5. 70. 

786) L. 1. pr. D. 27. 10. 
2m L. 6. C. 5. 70. \ 
7188) Literatur: Hoppe, Verfuch, die Lehre von juribifchen Verſchwen⸗ 
dern foftematifch zu bearbeiten. Darmſtadt 1803. Wael, diss; de prodigis 
Groening. 1806. Wickerling, de etira prodigorum secundum principia 
iaris Romani et hodierni, L. B. 1821. Gefterding, über die ca pro+ 
digi, in deffen Ausbeute von Nachforfhungen, Th. 1, Nu 2, ©; 47-70. 
Gtäd, Erläuferung der Pandekten, Th 33, ©. 181 fig, Rudotff, bie 
Lehre von der Wormumbfthäft, Ch. 1, ©. 129-141. | 
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dem Grundfage, daß einem Verſchwender das Commercium und bie Abs 
miniftration des eigenen Vermögens durch den Magiftrat gänzlich verbo— 
ten werden könne, und dieſer Gründfag fchreibt fich aus dem Gemwohn- 
heitsrechte her umd der Gerichtspraris, welches fogar über die Zeit der 
zwoͤlf Tafeln hinauf reiche 80). Diefe Interdiction beftätigte das Zwoͤlf⸗ 
tafelgefeg und verfügte zugleich, daß folche Perfonen unter der Curation 
ihrer Agnaten, und wahrfcheinlich auch ihrer Gentilen, ftehen follten 7%), 
und in fpäteren Zeiten hat fich für folche Fälle, in welchen dieß Geſetz 
und feine Interpretation die geſetzliche Curation ausgeſchloſſen, wie bei Li⸗— 
bertinen und ſolchen Freigeborenen, welche ihren Vater nicht ab intestato 
beerbt haben, oder in welchen dieſelbe wegen Unfaͤhigkeit des geſetzlichen 
Vormundes nicht wirkſam werden konnte, zur Aushilfe eine Dativeuratel 
gebildet 79). Die Erforderniſſe der Curatel ſind folgende: a) es muß 
ein Verſchwender (prodigus, eversor) ba fein. Die römifchen Rechtes 
quellen beftimmen dieſen Beariff fo, daß dazu nicht allein eine Verwen⸗ 
dung des Wermögens auf unnüge Dinge, oder eine Gontrahtrung von ” 
Schulden zu diefem Zwecke, fondern auch ein Mißverhättniß zwiſchen dies 
fen Ausgaben und dem Capital des Vermögens gehört, bergeftalt, daß dieß 
letztere über kurz ober lang confumirt werden würde, wenn man jener 
umverftändigen Adminiftration nicht Einhalt thäte 792). Das Gefchlecht 
des Euranden ift gleichgiltig, da auch Frauen unter diefer Curatel ftehen??3), 
b) Der Verſchwender muß als folcher gerichtlich anerkannt und ihm bie 
BDerwaltung feines Wermögens durch die Obrigkeit entzogen .fein79%), 
Das Recht: zu einer folhen Prodigalitätserklärung fteht nach Juſtinani⸗ 
ſchem Rechte in Rom dem Prätör und: praefectus urbi, in den Provins 
zen den Statthaltern derfelben zu 79), und. in Xeutfchland ift dazu jedes 
Givilgericht befugt. Die Erklärung felbft erfolgt nur auf den Ans 
trag der nächften Cognaten und Affinen??®) oder. fonftigen Intereffenten, 
und zwar mit den Worten: quando tibi bona paterna avitaque ne- 
quitia tua disperdis liberosque tuos ad egestatem perducis, ob eam 
rem tibi tua re commercioque interdico ?’®”), Diefes Urtheil heiße 


; 789) L. 1. pr. D. 27. 10. Paull, 8. R. III. 4. A. $. 7. Bgl. Cie. 
e sen. c. 7. ) 
790) — — 27. 10., vergl. mit Ulp. fr 12.2. L. 13, D, 27. 
10. $. i 
au 0m fr. 12.3. 9.3.9, 1.23, L. 1. pr. u. L. 18. D. 27. io. 
792) L. 1. pr. D. 27. 10. Qui neque tempus, neque finem expensa“ 
rum habet, sed bona sua dilacerando et dissipando profundit. Paull. 8, 
R. IIL 4. A. $. 7. In ber Interbictionsformel heißt ed: quando tibi .bona; 
terna Ye nequitia tua disperdis liberosgue tuos ad Rn per- 
ucis, Vgl 12. $. 2. D. 26. 5. 
793) Paulli S. R. III, 4, A. $. 6 L. 15. D. 27. 
794) L. 10. Pe: D. 27.10. L. 18. pr. D. 28.1. $: = J. quibus non 
est permiss. * 12.) 
795) $. 2. J. 1.23. L. 1. pr. D. 27. se 
ur Huch im römifchen Rechte finden fich — biefer Poftulation. L. 
12. $. 2. D. 26. Val. Max, VIII. 6. Sn L. 1. pr. D. 27.10. ift diefe 
o Iation inzugubent 
Fe Paull. 8 S.R.IL4A 87. 
14 * 
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in der Kunftfprache interdietum 798), und hat bie Wirkung, daß, der 
Verſchwender die deminutio ober dad ius in bonis, d. h. das Recht 
Veraͤußerungen vorzunehmen, verliert 79°), mithin nicht giltig zahlen, trans⸗ 
igiren, Eide antragen kann 800), daß er ferner nicht giltig Promiffionen 
feiften, alfo fich nicht verbürgen, auch nicht iudicia übernehmen darf®'), 
und daß er endlich das Commercium und, was ald Theil deffelben anges 
fehen: wird, die testamenti factio verliert 802), Weiter aber erſtrecken 
fi die Wirkungen der Interdiction nicht; daher kann der erklärte Ver: 
ſchwender für fich erwerben, ſich bereichern, fich etwas verfprechen laffen, 
Schenkungen annehmen, zum eigenen Vortheile Novationen eingehen, Erb: 
fchaften antreten u. f. 1.90) Und wenn Pomponius dem Verſchwender 
den Willen abſpricht 80%), und die Kaiſer Diocletian und Maximian ben 
Zuftand bdeffelben mit dem des Minderjährigen, welcher einen Curator hat, 
vergleichen 800), fo verfteht es ſich von fetbft, daß folche Aeußerungen uns 
ter den angegebenen Befchränkungen nur von der Deminutio, der Pros 
miffion und dem Commercium verftanden werben können. o) Der Ver 
ſchwender muß geoßjährig fein. Schon die nahe Verbindung der vorlie— 
genden Guration mit der über den Wahnfinnigen 800) deutet darauf, daß man 
zeitig das Zwoͤlftafelgeſetz hier auf ähnliche Weife, wie dort, gedeutet ha⸗ 
ben werde, und für das claffifche Recht fteht die Regel feit, daß mer fchon 
feines Alters wegen unter Zutel oder Curatel fteht, nicht befonderö wegen 
Prodigalität bevormundet werden könne 0”), — Iſt die Euration einmal 
angeordnet, fo dauert fie fo lange fort, bis ein Grund eintritt, welcher 
ihre Erloͤſchen herbeiführt. Ob dieß ſchon durch die Veränderung der Les 
bensweiſe und der Annahme einer häuslicheren Wirthſchaft hervorgebracht 
werde, iſt nach den Anfichten der neueren Nechtsgelehrten ungewiß, von 
denen Donellus 808) für diefe Meinung fich ausfpricht, indem er fich 
auf mehrere allgemein fprechende Stellen der claffifchen Rechtsgelehrten 
bezieht 809), während Andere zum Erxlöfchen der Curation noch ein Decret 
des Prätors, welches die Interdiction aufhebt, verlangen 99), und gerade 
dieß in den betreffenden Stellen der alten Glaffiter hinzudenken. 


798) Horat. Sat. II. 3, vs. 217. 
... 799) L..10. pr. D. 27. 10,, vergl. mit L. 3. C. de in integrum rest, 
(2. 22.) L. 26. D. de C. E. (18. 1.) L. 6. D. 45. 1. 
R av L. 29. D. de cond, ind, (12. 6,) L. 35. $. 1. D. de iureiur. 
2. 2. 
. 801) L, 6. D, 45. 1. L. 9, $. 7. D. de R. O. (12. 1.) L. 18. $. 2. 
D. de castr. pecul. (49. 17.) 
.- 802) Paull. S. R. III. 4. A. S. 7 u. 12. Ulp. fr. 20. 13. L. 18, 
pr. D. 28. 1. $. 2.:J. 2. 12. | 
808) L. 9. $.7. D. 12.1. L. 6. D. 45.1. L.3.D. de novat. (46, 2.) 
804) L. 40. D. de R, I, (50. 17.) 
805) L. 3. C. 2. 22. ' 
806) Bol. Jacobus Gathofredus, quatuor fontes iur. civ. p. 170. 
Darauf deutet auch die Zufammenftellung beider Curationen in Ulp. fr. 12.2. 
L. 13. D. 27. 10. $. 3, J. 1. 23. 
807) L. 1. C. 5. 70. $. 3. J. 1. 2. 
808) Comm, de’ iure civili II. c. 22. $. 8. 
809) Paull. S. R. III, 1. A, 8.12. L. 1. pr. D. 27. 10. 
810) So Duarenus ad L. 6. D. de V.O. Schulting, not. ad 
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3) Cura debilium personarum, d.h. über prefhafte Per: 
fonen. Nach Analogie der uration über Wahnfinnige und Verſchwen⸗ 
der hat ſich durch die Praxis der vormundfchaftlichen Behörden der Grunds 
ſatz ausgebildet, daß man Alten, welche wegen Eörperlicher Gebrechen ihre 
eigenen Angelegenheiten nicht felbft verwalten Eönnen (qui propter infir- 
mitatem rebus suis superesse non possunt), wenn fie nicht mehr uns 
ter der Pupillentutel und der cura minorum ®1) ftchen, Vormuͤn⸗ 
der beftelfen Eönne 812) und müffe. So entftand die Guration über pres 
hafte Perfonen, welche nach römifchen Anfichten nur eine cura da- 
tiva iſt 929), und nur auf. den <fpeciellen Antrag zur Beſtel— 
tung eines Gurators ftattfinden kann®1), Diefer Antrag geht in der 
Regel von der prefhaften Perfon felbft aus; an ihre Stelle können 
aber auch andere Perfonen treten, in welchem Falle dann die Regeln, die 
in der cura minorum gelten, entfcheiden. Die Zahl der prefhaften Per: 
fonen ift in den römifchen Rechtsquellen nicht gefchloffens als Beifpiele 
kommen in denfelben vor Taube und Stumme®!5), ferner hi, qui per-® 
petuo morbo laborant 816), Ausgeſchloſſen find Blinde und alte 
Leute, felbft wenn fie durch das Alter zur Führung ihrer Gefchäfte un= 
fähig geworden, da fie fi einen Stellvertreter ernennen koͤnnen 217), 
Mac) teutfchem Rechte können inde nicht allein Blinde und Greife, d. h. 
Leute über fechszig Jahre, fondern auch Lahme ſich von der Obrigkeit 
Guratoren erbitten, welche natürlich mit der von ihren Pflegbefohlenen 
wieder erlangten Gefundheit und Gefchäftschätigkeit wieder abtreten, ohne 
daß es eines Decretes der Obrigkeit dazu bebürfte, fo daß bei wiederholter 
Kränklichkeit eine neue Bevormundung eintritt. 

"= 4) Cura minorum 918), Je weniger aus Mangel an juriftis 
ſchen Quellen für die Ältere Zeit, und wegen der Vieldeutigkeit der uns 
erhaltenen alten Zeugniffe mit Beftimmtheit angegeben werden kann, ob 
und inwiefern die erften Anfänge der cura minorum XXV annis in der 
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ibid. $. 4. J. 1.23. 
814) Berg. Gluͤck, Erläuterung der Pandekten, Th. 33, ©. 55. 
815) L. 3. $. 3. D. de postulando. (3. 1.) L. 65. $. 3. D. ad SC. 
Trebell, (36. 1.) L. 8. $. 3. u. L. 12. pr. D. 26. 5. $. 4. J. 1. 28. 
816) L. 2. D. 27. 10. L. 12. D. 26.5. $. 4. J. 1.28. L. 3. $&.4. 
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_ lex Plaetoria zu fuchen find, um fo zweckmaͤßiger ſcheint es für bie ge- 
genwaͤrtige Unterfuchung, welche zunaͤchſt nur das praktifch = Zuftinianifche 
Mecht Tich zur Aufgabe der Darftellung macht, von der Gonftitution 
des Marcus Antoninus Philofophus auszugehen, durch welche diefe cura 
erft dauernd begründet, und welche auch die Grundlage für das claffifche 
Pandektenrecht geworden ift 9). Der Begriff „Minderjährige, welcher 
zunächft in Betracht kommt, iſt hier nicht buchftäblich zu nehmen, fon= 
dern nur auf die puberes minores XXV annis zu beziehen. Es — 
alfo unter dieſer Curatel nur adulti 820) oder adolescentes 821), d. h. 
Derfonen, welche über 14 und refp. 12 Jahr alt find, aber das 
25. Jahr noch nicht vollendet haben. Körperliche und geiftige Reife und 
Geſchlecht machen in Betreff diefer Euration fo wenig Unterfchted, daß 
minderjährige Frauen, neben ihrem Gefchlechtstutor zum Auctoriven, auch 
noch den Minoritätseurator zur Verwaltung ihres Vermögens haben®??). 
Die Beftellung des Curators ift der Obrigkeit zur Pflicht gemacht wor⸗ 
“den, und ihre Competenz wird nach den allgemeinen Regeln beurtheilt. 
Ihrer Natur nach ift diefe Curatel eine freiwillige, da es noch im Ju—⸗ 
ftinianifchen Rechte allgemeine Regel ift, daß Minderjährigen nur ‚unter 
ihrer Einwilligung und auf ihre ausdrüdliches Verlangen Guratoren zu: 
geordnet werden 823), doch wird es wohl nur ausnahmsmeife vorgefom: 
men fein, daß Minderjährige, welche Vermögen hatten, ohne Alterscuras 
toren waren 2%), da in der Lehre von der Petition und Poftulation des 
Curators Gründe genug vorliegen, welche den Minderjährigen beftimmen 
mußten, ſich zur Erbittung eines Curatord auch gegen die eigene Mei: 
gung zu entfchließen, fo daß, wenn er felbft mit der Erbittung zögerte, das 
Erbittungsrecht auf die Cognaten, Zutoren und fonftigen Intereſſenten 
überging. In diefer Petition lag zugleich das Recht, eine bejtimmte Per: 
fon dem Prätor zur Uebernahme der Curation zu präfentiren, doch konnte 
die Beftätigung nicht ohne vorherige Inquiſi tion erfolgen 825), — War der 
Gurator einmal ernannt, fo hatte er für fich allein und ohne Zuziehung 
des Minderjährigen an dem Vermögen deſſelben ein eben fo freies Vers 

waltungsrecht, als während ber Unmündigkeit der Zutor 826),  Gegen- 
ftand der Verwaltung war das Vermögen, welches ihm der Prätor zur 
Verwaltung zugemwiefen, und das alfo zur Beit feiner Ernennung be— 
reits vorhanden fein mußte, wenn ſchon im Zweifel die auf 


819) L. 1. $. 3, D, de minor. — 4.) Capitolin, Marc. cap. 10. 
Bol. Savignv a. q. D. 2. 10, 262. 

— RD %n. 

821) L.1. $ 44 $. 2. J. 1. 28, etc. 

822) Vat. E 5 en L. 13. $. 2. D. 26. 5. 
823) $. 2. J. — L. 13. $. 2. D. 26. 5. etc. Vgl. Savigny a. 

a. D. Th. 10, ©. 

824) L. 3. C, Ye in integr. rest, minorum. (2. 22.) L. 7, $.2. Br de 
minoribus. (4. 4.) L. 6, C. qui petant. (5. 31.) 

825) L. 13. $. 2. D. 26. 5, 

826) L. 1. $. 3. — en L. 14. S. 7. D. 46.3. L,7.$. 2, D. 
4.4. 1.1.8.2. D. 27. 
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das. ganze Vermögen. des Mündels ausgedehnt ward 927), Erhielt das 
— des Muͤndels in der Folge einen Zuwachs, ſo mußte ein neuer 
irator dafür erbeten, ober der Zuwachs dem alten Curator ausdruͤcklich 
zuc Verwaltung überwiefen werden. Das Verhaͤltniß des Adulten 
zum. Curator ift ein ‚anderes, als das des Pupillen zu feinem Tu: 
tor. Denn da beide Geſchlechter nach erreichter Pubertät die unums 
ſchraͤnkte Abminiftration ihres Vermögens nach älterem Rechte erhielten, 
fo erſcheint der den Adulten beigeordnete Curator nicht als eine Perfon, 
welche, wie der Pupillentutor, die dem Pupillen mangelnde Perfönlichkeit 
ergänzt, folche vielmehr als eine folche, welche die volle Handlungsfähigkeit 
der Adulten in Betreff der Verwaltung ihres. Vermögens durch fein Da: 
zwiſchentreten befchränkt. Dieſe Anſicht wird auch durch die Art und 
Weiſe beftätigt, wie das claffifche Pandektenrecht das Verhaͤltniß der Adul⸗ 
ten ah Dritte daritelle 823), Es Eönnen Adulten nämlich ohne Beitritt 
ihres Curators fich felbft durch Stipulationen verbindlich machen *209), fer: 
ner Erbſchaften antreten oder die ihnen angebotene bomorum possessio _ 
annehmen *9), Reftitutionen von Erbfchaften vornehmen 831), en: 
machen 922) und über eigene Forderungsrechte und Klagerechte fo unum— 
ſchrankt disponiren, daß fie diefelben cediren 89?), noviren, remittiren 894), 
fi deßhalb vergleichen®5), Eide darüber zufchieben 820), und felbft Zah: 
ungen mit voller Liberationswirfung annehmen koͤnnen 877), die MWicder: 
infesung in den vorigen Stand natürlich vorbehältlih, wenn nachgemie- 
en wird, daß der Adulte durch eine diefer Handlungen in Schaden ge: 
iommen. Damit hängt e8 ferner zufammen, wenn berichtet wird, daß 
, welche der Minderjährige ohne den Gonfens feines Curators 
en hat, nur auf dem Wege der Neftitution angefochten werden 
=). Eine folhe Reftitution wäre aber undenkbar, wenn das Ge: 
gen welches diefelbe gewährt wird, in dieſem Falle von Anfang 
wäre. Auch ift den Adulten aus dem alten Rechte die Faͤ— 
feierlichen civilen Rechtsgefchäften, wie Zeftamente, im Ganzen 










.—. 
J 


827) L. 6. C, 5. 75. L. 3. C 2 22: 

828) Vergl. Marezoll, in wie weit kann nad römifchen Rechte ein 
Minderjähriger, welcher einen bleibenden Gurator hat, fich ohne den Gonfens 
diefes feines Gurators durch Verträge verpflichten; in Linde’s Zeitfchrift für 
Givilrecht und Prozeß, Th. 2, ©, 374—47. Rudorff, das Recht der Vor: 

829) L. 101. D. 45. 1. L. 43. D. 44. 7. 

830) L. 12. C. de iure deliberandi. (6. 30.) L. 8. pr. C. de bonis, 
quae liberis. (6. 61.) 

831) L. 1. $. 13 u. 14. D. 36. 1. 

832) L. 3. $. 2. D. de SC. Macedoniano. (14. 6.) Tit. Cod. 2. 33, 
Si adversus solutionem a tutore, vel a se factam. 

833) Vat. fr. $. 326. 

834) L. 1. C. si adversus venditionem, (2. 28.) 

835) L. 96. $. 1.D. 46. 3. L. 2. C. si adversus transact. (3. 32.) 

L. 9. $. 4. D, de iureiur. (12. 2.) L. 4. pr. D. de iureiur, ia 


lit. (12. 3) | 
837) L. 7. $. 2. D. de minor. (4. 4.) 
838) L. 3. C. de in integr. rest. minor. (2. 22.) 
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verblieben. Mur die Arrogation tft ſeit Claudius ohne Einwilligung aller 
Alterseuratoren nicht mehr möglich®3°), und das Nämliche gilt von allen 
Rechtsgefchäften, durch melde das Ende der Guratel fofort herbeigeführt 
wird 940), Im fpäteren vömifchen Rechte ift den Minderjährigen auch 
die legtima persona standi in iudieiis abgefprochen worden, und zivar 
zuerft in Givilfachen 8%"), fpäter auch in Griminalfachen 842), ſelbſt -bei 
Appellationen®*?). Hat aber der Adulte ohne Beiftand des Curators Pros 
zeſſirt, ſo wird die aus dem Urtheil entſtehende actio iudicati und ex- 
ceptio nur ihm felbft, Nicht aber gegen ihn geftattet. "Und um der— 
gleichen Inconvenienzen zu vermeiden, ift dem Gegner, welcher dabei in⸗ 
tereffiet ift, das Recht ertheilt worden, einen Prozeßcurator für den’ Un: 
mimdigen zu erbitten, wenn diefer feinen Curator hat und mit der Er: 
bittung widerrechtlich zögert 84). Die Dauer der cura minoram 
währt gewöhnlich bis zur Volljährigkeit, welche nach roͤmiſchen Anfiche 
ten mit der Vollendung des fünfundzwanzigftien Jahres eintritt und 
in den vömifchen Gefegen bald legitima aetas, bald perfecta, statuta, 
iusta, matura aetas genannt wird. Die Zeit wird dabei nicht eiviliter, 
fondern naturaliter, d.h. nach Kalcndertagen berechnet, fo daß felbft, wer 
am Schalttage geboren ift, erft mit Erreihung der Stunde und Minute 
der Geburt majorenn wird 8), Auch durch die Sahrgebung (venia 
aetatis) erlifcht die Guration 86), Diefe Fahrgebung wurde im älteren 
Nechte als ein Act der gefeggebenden Gewalt betrachtet 847), und hing 
ganz von der Willkuͤr des Kaifers ab. Die Bedingungen, an welche dieß 
Privilegium im Suftinianifchen Rechte geknüpft ift, fchreiben fidy aus ei⸗ 
ner Gonftitution von Gonftantin dem Großen®#8) her, welche mit einigen 
Meglaffungen und Snterpolationen in den Zuftinianifchen oder | 
gen worden. Diefe Bedingungen find im Einzelnen folgende: 1) dir 
Minderjährige muß ein gewiſſes Alter erreicht haben, welches in den Rechts⸗ 
quellen firmata aetas heißt, und nach der Verfchiedenheit des Geſchlechtes 
verſchieden iſt; naͤmlich bei Maͤnnern wird das vollendete zwanzigſte, bei 
Frauen das vollendete achtzehnte Jahr verlangt 8*89). 2) Der Minderjaͤh⸗ 
tige muß ſich dann mit der Supplik um Erlaß- der übrigen, Muͤndig— 
Eeitsjahre an den Kaifer wenden, wofür er indeß nicht noch fpecielle Rune 


839) L. 8. D. de adoptionibus. (1. 7.) L. 3. $. 6. D. 4. 4. 

840) L. 5. C. de auctoritate praestanda. (5. 59.) 

841) L. 1, u. 2. C. qui a zen personam, (3,6.) L.1. C. in qui- 
bus causis in integrum. (2. 41.) L. 7. C, ad legem Iul. de adult. (9. 9.) 

842) L. 4. C. 


843) L. 10. er de appell, * 62.) 
SS: 2. J. 1. 23. Ei 6. L. 1. O. qui petant. (5. 31.) 
3 3. $. Fi D. — * 
846) 1.. & de‘his, qui veniam aetatis. (2. 45.) 
847) L. 2. pr. u. 3. C. 2. 45. 
848) L. 4 "Cod, Theod. de his, qui veniam aetatis impetraverunt, 
(2. 17.) L.2.C. de his, qui veniam aetatis impetraverunt, (2. 45.) Bol. 
Marezoll, Bemerkungen, Zweifel und — uͤber —5* Fragen 
aus dem rom. Civilrechte; in Grolman's Magazin, 5 . 397—401. 
849) L, un, $. 3. Th. C. 2. 17. L. 2. pr. .$.1.0.2.45, 
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anzuführen braucht. Auf diefe Supplik ertheilt dann ber Kalfer das Pri- 
vilegium in der Form des Reſcriptes, welches nad dem Empfange 3) 
der- Imipetrant den competenten Behörden infinuiren muß. Ueber die 
Competenz diefer Behörden in Rom verfügte zuerſt Conftantin, daß für 
Senatoren der praefectus urbi, für perfeetissimi der vicdrius urbis, für 
equites Romani und alle übrigen Bürger der praefectus vigilum, für 
navicularii der Praefectüs annonae das rechte Forum fein ſollte 850), 
und Juſtinian hat dur "Interpolation fir Conftantinopel bei Senatoren 
den praefeotus urbi, bei allen Uebrigen den praetor plebis, in’ den Pro⸗ 
vinzen aber ohne allen und jeden Unterſchied der Perſon den Statthalter 
der Provinz für competent erklärt 89), Maͤnner muͤſſen vor dieſen Bes 
hörden in Perfon erfcheinen, Jungfrauen und Fraͤuen koͤnnen fi) auch 
durch) ein Procurator vertreten laſſen 852), 4) Der Impetrant muß vor 
diefer Obrigkeit den Beweis führen, daß er das erforderliche Alter habe 
und daß er bisher einen ehrbaren Lebenswandel geführt. Männer follen 
ihe Alter durch fehriftliche Documente und ihre gute Aufführung durdy 
Zeugen beweiſen; Frauen haben nur ihr Alter durch wenigftens fünf 
Zeugen zu beweifen, ihe Ruf muß durch Notorietät gewiß fein 89%), Ueber 
die Beweisführung erfolgt ein richterlicher Beſcheid, welcher nichtig Ift, 
fobald er ohne geführten Beweis die Erforderniffe ald vorhanden ange— 
nommen hat®*). Die Wirkung der Jahrgebung ift die, daß von berz 
felben an die Alterscuration aufhört, der Minderjährige die Verwaltung 
feines Vermögens befommt (doch ift er noch bei dem Verkaufe von 
Grundſtuͤcken bis zur Volljährigkeit an den obrigkeitlichen Confens gebun⸗ 
den) *), und daß er für alle nach der Jahrgebung abgefchloffenen Ges 
ſchaͤfte das Nechtsmittel der Wiedereinfegung: in den vorigen Stand ver 
liert 856), — Mas die heutige Anwendbarkeit der cura minorum anbes 
trifft, fo ift fie durch den Einfluß des teutfchen Rechtes ihres felbftftändis 
gen Charakters beraubt und mit der Pupiflentutel infofern verſchmolzen 
worden, als ein und derfelbe Vormund das Vermögen des Mündels bie 
zur teutfchrechtlichen Volljährigkeit ohne Unterbrechung fortvermaltet. Am 
intereffanteften werden in dieſer Beziehung die teutfchen Reichsgefege #57), 
welche zwifchen Pupilfentutel und cura minorum nur einen Namensun⸗ 
terfchied annehmen, mährend fie der Sache nach beide Vormundſchaften 
für ein und diefelbe Vormundſchaft anſehen, welche noch dazu von einer 
und derfelben Perfon ohne Unterbrechung verwaltet wird, und damit ſtimmt 
auch die gemeine teutfche Praris vollkommen überein. In der That ift 


850) L. un. $. 2. Th. €. 2. 17. 
851) L. 2. $. 2. C. 2. 45. 
852) L. un. pr. $. 1. Th. c. 2. 17, L. 2. pr. &1. 0.2.45. 


853) L. 2. $. 1. C. 2. 45. 
854) L: 2. $. 3. C. 2. 4. 
855) L. 2. $. 2. C. 2. 45. L. 3. C. ibid., vergl. mit L, 10. C. de 


appellat. (7. 62.) | 
856) L. 1. C. 2. 45. 
857) Keichspolizeiordnung von 1548, Tit. 31, $. 1, und von 1577, :Bgl. 
KRudorffa. a. D. Th. 1, ©. 114 fig. — 
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alfo hierin das Juſtinianiſche Recht bei feinem Uebergange nad), Zautfch- 
land völlig. umgebildet worden, nicht als ob man geglaubt hätte, ‚es fei 
unzwedmäßig und man. müffe es abfichtlic) ändern, fondern man vers 
fand: e8 vielmehr gar ‚nicht, und fah daher hiſtoriſch irrig, aber dem prak⸗ 
tiſchen Beduͤrfniſſe ganz entſprechend, als: bloßen Namenunterſchied an, 
was doch in der Sache ſelbſt ſehr verſchieden war 858), 

‘::5).Cura pupillorum 85°), In ben, Juſtinianiſchen Rechis 
buͤchern wird neben der Tutel über Pupillen auch noch eine Curatel über 
diefelben erwaͤhnt, uͤber deren Bedeutung unter den neueren Juriſten viel 
Streit herrſcht. Nach der gewoͤhnlichen Meinung bezieht ſich dieſe Cu⸗ 
ration auf die ſeltenen Faͤlle, in welchen der Pupill ſchon einen Zutor 
bat, diefe Zutel aber gusnahmsweiſe aus irgend, einem Grunde unwirk⸗ 
jam ift 360), - Allein. wenn‘ diefe, Anficht auch ſcheinbar eine Stelle, der 

Juſtinianiſchen Inftitutionen für ſich hat 86i), fo ergibt ſich doch aus der 
Bergleishung der übrigen Nechtsquellen, daß der Vormund eines Pupillen, 
wenn er durch das Geſetz beftimmt wird, allemal ein Zutor iſt; bei legt: 
williger ‚und obrigeeitlicher Wormundfchaft aber kann er eben fo.gut Cu⸗ 
rator als Zutor fein, da eines Theils nach fpäteren Grundfägen auch der 
Gurator, ; welchen ber Erblaſſer dem Pupillen im letzten Willen beſtellt 
hat, von der Obrigkeit confirmirt werden muß 862), anderen Theils zwei⸗ 
felsohne der Vormundſchaftsbehoͤrde das Recht zuſteht, wenn ſie es fuͤr 
gut findet, dem Pupillen ſtatt eines Tutors einen Curator zu beſtellen?*9), 
auch endlich gar nicht bezweifelt werden kann, daß der ordentliche Vor— 
mund eines Pupillen auch ein Curator fein koͤnne 86%), Als die gewoͤhn⸗ 
lichſten Faͤlle, wo Pupillen Curatoren erhalten, kommen folgende im ben 
roͤmiſchen Rechtsquellen vor: wenn ein Prozeß zwiſchen dem Tutor und 
dem Pupillen vorliegt 866); wenn bei Schuldverhaͤltniſſen zwiſchen Muͤndel 
und Tutor ein Vormund zu adjungiren ift 866); wenn der geſetzliche Tu⸗ 
tor zur Verwaltung der Vormundſchaft unfähig ift 8); wenn bei ber 
suspecti tutoris postulatio dem Zutor ein Gurator beigegeben wird, weil 
deffen Ruf gefchont werden ſoll 86%); ferner bei der Verbannung bes Zus 

tor 869), bei jeder temporären Errafatien), unter andern bei dem Mahn 


— Be isie 


858) Bergl. Savignya.a. D. Th. 10, S. 296 

859) Vergl. v. Löhr in Grolman’s Magazin, vVd. 3, S. 433—454, u. 
Rudorff a. a. D. Th. 1, ©. 80—90. 

860) Wal. Donellus, comm. de iure civ. lib. III. c. 10. u. Schweppe, 
im —5 — Bd. 1, ©. 110-115. 

861) $. 5 

862) L. 1. $. 3. L. 2. $. 1. D. de: confirm. tut. (26.3 

863) L. 9. 8.9. D. de administr, (26. 7.) L. 82. pr. 2. ibid, "E 2. 
$. 44. D. ad SC. — (38. * L. 19. D. de auet, tut, 06. 3 
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finn des Zutor 271), deſſen kurzer Abweſenheit 872), Krankheit 97), und 
hohem Aiter 87%), endlich während des Prozefies über Remotion 875) und 
Ereufation. Aus diefer ‚Ueberficht der. hierher gehörigen Fälle. ergibt ſich 
von felbft, daß in Fällen, wo Auctoritasinöthig wird, die Obrigkeit ſich 
eher zur Beftellung eines Zutors, als zu der eines Surators entſchließen 
wird, und in den meiſten Faͤllen wird es voͤllig gleichgiltig ſein, weiche 
Art von Vormuͤndern beſtellt werden, weil im wichtigſten Punkte, in der 
Adminiſtration, beide Arten von Vormuͤndern gleiche Dienfte leiſten, be⸗ 
fonders feitdem die Nepräfentation immer allgemeiner zuläffig geworden. 
6) Cura (bonorum) absentis 876), Man verfteht darums 

ter die Realcuratel, welche der Prätor über die Gütermaffe Gefangener 
ober Abweſender anorbnet 877). Der Gurator ift fein legitimus curator, 
nur ein honorarius, und wird von der competenten Obrigkeit nur auf 
den Antrag der nächiten Verwandten des Abweſenden beftellt 878), - Die 
Euratel ift eine wahre Nealcuratel, da fie nur die Verwaltung der Güter, 
nicht aber die perfönlichen Bedürfniffe des, Abweſenden oder Gefangenen 
angeht? und die Pflichten des Curators beſtehen in der Cuſtodia des 
Nachlaſſes, verbunden mit dem Rechte der nothwendigſten Veraͤußerungen, 
der Anſtellung der Klagen und der Defenſion gegen die von den Glaͤu— 
ee des Abwefenden erhobenen Prozeffe. Denn fie hatte nur den Zweck, 
das gewöhnliche Goncursverfahren, die bonorum venditio vom Abweſen— 
den abzumenden®®0), Diefe Curatel erliſcht mit der Rückkehr des Ger 
fangenen oder des Abwefenden, oder mit deſſen Tode; vorher ift aud eine 
oder bonorum possessio in ſolche Güter undenkbar, da dem 
— Rechte jede Todeserklaͤrung fremd iſt. Dieſe Form der Eura- 
el hat die neuere Praxis auch auf andere Fälle ausgedehnt, in wel 
hen fie nach roͤmiſchem Rechte nicht ſtattfand, naͤmlich wenn unbekannte, 
mtfernte und verhinderte Intereſſenten da find, oder die verhafteten Cri— 






871) L. 10. $. 8. D. 37.1, L. 12, pr. D. ibid 
872) L. 15. u. 16. D. 26.5. 2.3.1.8. 
m ALER Lu 120 pr, D, 27. 1. L. 18. pr. D. de tut, 
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876) Pufendorf, observationes iuris universi tom, IV. obs. 84, 
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23h. 1, Nr. 13, 3, ©. 338 flg. Heiſe und Cropp, juriftifche —— 
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— —F $. r 5. L. 15. pwD. 4.6. L. 6.5 2. D. 42. 


880) L. 6. $. D 42. 4. 
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minalverbreiher vermögend find. — Auf ganz anderen Grundfägen beruht 
die dem römifchen Rechte ganz unbekannte Dativeuratel uͤber Verſchol— 
lene. Durch die Praxis der teutſchen Gerichte iſt naͤmlich der Grundſatz 
aufgekommen, daß, wenn der Aufenthaltsort eines Abweſenden unbekannt 
iſt, die naͤchſten Erben deſſelben auf Edictalcitation des Abweſenden unter 
Androhung der Todeserklaͤrung antragen und, wenn derſelbe ausbleibt, kei⸗ 
nen Procurator beſtellt, auch ſonſt keine Nachricht von ſeinem Aufent⸗ 
haltsorte gibt, die Anordnung einer Curatel uͤber ſein Vermögen verlan⸗ 
geri koͤnnen 99), Diefe Curatel · wird dann: dem naͤchſten praͤſumtiven 
Erben des Verſchollenen eingeraͤunit, ohne Unterfchted, ob diefer’ fen Erb: 
teeht aus einem Teſtamente, "einem Erbvertrage oder aus der Verwandt⸗ 
ſchaft herleitet, und wenn mehrere gleich nahe‘ Erben vorhanden find," f6 
werden fie Concuratoren. - Man muß dieſe Curatel richt gerade als ne 
bedingte oder anticipirte Succeffton ins Vermögen des Verſchollenen An: 
fehen, als vielmehr als eine Einraͤumung des Guͤterbeſitzes zur Sicherung 
fünftiger Erbanſpruͤche. Darnach iſt nicht allein die Fähigkeit zur Ueber- 
nahme der Curatel, fondern auch die Verpflichtung zur Eautionsleiſtung 
zu beurtheilen. Auch find die Berechtigungen des Curators zur Vor 
nahme von Handlungen, welche die feiner Obhut anvertraute Gütermaffe 
betreffen, mehr nad) Analogie des creditor in possessionem missus, 
als nach der des gewöhnlichen Curator zu beurtheilen, fo daf fogar die 
Verpflichtung zur jährlichen Rechnungsablegung nicht mit Unrecht in Ab⸗ 
rede geftellt wirdssz). Die befonderen "Gründe, aus welchen diefe Curatel 
erliſcht, laſſen fich alle auf den Wegfall der Bedingungen, unter welchen 
der Eutator angeordnet wurde, zuruͤckfuͤhren. Es erlifcht alfo diefe Cu— 
ratel, wenn der Abmefende zuruͤckkommt, von feinem Leben beglaubte 
Nachricht gibt, einen Procurator beftellt, ftirbt, oder auch durch Urtheit 
und Recht für todt erklärt wird. Durch den Tod des Curators erlifcht 
fie wohl auch, da man eine Vererbung der Curatel auf den Grund einer 
— Succeſſion hin heutzutage ſchwerlich mehr wird vertheidigen 
koͤnnen. — — 
7) Cura haereditatis. Bei der Erbſchaft kommen mehrere 
Curationen vor, von denen die gemöhnlichfte die erft von den neueren 
Rechtsgelehrten fogenannte cura haereditatis iacentis dann ftattfindet, 
wenn es bei einer Erbſchaft noch ungewiß ift, ob ein Erbe zu erwarten 
fei oder nicht 888), wohin auch der Fall der Deliberation von Seiten der 
im Zeflamente eingefegten Erben gerechnet wird 88%), Ihrer Natur nach 


881) Carpzov, iurisprud. for. P. IH. const. XV, defin. 48. n. 2. 
Schorch, meditationes, in quibus praecipua capita de cura bonorum ab- 
sentis examinantur (Lipsiae et Francof. 1761, 4.) $.3. Ruborffa. a. D. 
Th. 1, ©. 148. | 
- 882). Carpzovl. c, defin. 55. Böhmer, Rechtöfälle, Bd. 3, Abth. 
J — 176. qu. 5. n. 26. Pfeiffer, praktiſche Ausführungen, Th. 2, 

' 883) L. 2. D, de feriis et dilat. (2. 12.) L. 8. u. 9. pr. D. 42. 4. 
L. 1. 8.4. D. 50.4. ae 
884) L. 3. D. de curat. furiosi. (27. 10.) | 
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ift diefe Euratel eine Dativ: 885) und Realcuratel 899), welche mit der in 
bona ınissio, in die haereditas iacens auf das Genauefte zufammens 
hängt 7), dem Curator die Verpflichtung, die Gütermaffe zu beauffichti- 
gen und zufammenzuhalten, auferlegt ®®®) und gerade fo lange dauert, big 
die Ungemwißheit in Betreff des Erben gehoben if. Denn von diefem 


Augenblide an ift für die Curation überhaupt Fein Raum mehr, da eines 


Theil, wenn gar Fein Erbe vorhanden ift und der Populus auch die 
bona vacantia nicht agnofcirt, fofort Concurs eröffnet wird 8°), anderen 
Theils, wenn ein Erbe die Erbſchaft erwirbt, von einer Guratel aus ans 
deren Gründen nicht mehr die Rede fein kann, — Ein anderer Fall, wo 
eine Curatel bei Erbfchaften eintritt, ift folgender. Wenn der unter einer 
Suspenfivbedingung eingefeste Erbe diefe Bedingung nicht erfüllen, oder 
fonft die Erbſchaft nicht antreten will, wird ganz analog mit den oben 
angeführten Grundfägen ebenfalls Goncurs in das Vermögen des Ver— 
ſtorbenen eröffnet 89%), und nur wenn druͤckende Erbfchaftsfhulden abge: 
zahlt werben follen, oder ein Pupill ohne Zutor ift, wird einftweilen ein 
Curator ernannt, welcher die Schulden abzahlt, oder die Exrbfchaft ver= 
waltet bis ſich ihre Schickſal entfcheidet, d.h. bis zum Ausbruche des 
Goncurfes oder bis zum Antritte der Erbſchaft. 

8) Cura ventris und 9) Cura ex edicto Carboniano, 
Hierüber fiehe den Artikel Bonorum possessio (in bona ınissio) 
Mr. Hau. 6. Heimbach. 


Dardanariat iſt ein Begriff, für deſſen Bezeichnung ſich in der 
teutfchen Sprache Fein vollftändig erfchöpfender Ausdrud findet. Dar- 
danarii erden im roͤmiſchen Rechte diejenigen genannt, welche durch 
kuͤnſtliche Mittel den Preis von Waaren und Lebensmitteln über feine 
natürliche Höhe treiben, um alsdann durch den Verkauf derfelben um fo 
größeren Gewinn zu mahen!). Ein folches Verfahren ift ſowohl im roͤ— 
mifchen Rechte 2) als auch in teutfchen Neichsgefegen ?) mit Strafe be 


885) L. 2. D. 2. 12. 
die Stellen in Note 883, 
Sr 8 u. 9. —7—— D. * 4. 
— 
—8 D. 


— — fisci. (49. 14.) L. 5. O. de bonis anct. 
iud. poss. (7. 72.) Ueber bas ee Recht vergl. Cic. pro Quinctio cap. 19. 
. 60. Caius inst, III 
890) L. 1. pr. D. de — bonis dando. (42. 7.) L. 23. S. 2. D 
de heredibus instit. (28. 5.) 
891) L. 1. $. 2. D, 22.7. 


1) L. 6. pr. D. de extraord, crim. a7. 11.) Die Benennung leitet — 


her von einem gewiſſen Dardanus, der durch ſchwarze Kuͤnſte das Getreide ver⸗ 
dotben und theuerer gemacht Dep fol. Vgl. Tib. Decianus, tract. cri- 
minal. lib. VII. cap. 22. $. 7. Sam. Stryk, opp. tom. I. p. 28. 


p- > D 
2) L. 6. D. cit. L. 2 ‚D. de leg. Iul, de annon, (48. 12.) L. un, C, 


) 
de monopol. (4. 59.) 
3) R. A. von 1512, $. 16, von 1524, $. 27, von 1529, $.34, von 1530, 


$. * von 1532, Tit. wucherl. Contract. R.:P.:D. von 1548, Zit. 18, und 
von 1577, Zit. 18. 
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droht, ſo daf der Begriff eines Verbrechens entſteht, welches man Dars 
danariat zu nennen pflegt. Was den Thatbeftand: diefes Verbrechens be⸗ 
trifft, fo iſt es nicht unbefteitten, ob daſſelbe begangen werden kann in 
Beziehung auf alle Gegenftände des Handelsverkehrs, oder nur in Bezie⸗ 
hung - auf die zum Lebensunterhalte immittelbar nothwendigen Erforder⸗ 
niffe. Das Legtere wird von vielen Schriftftelleen behauptet *), während 
Andere mit ſtrengerer Anſchließung an die Gefege eine ſolche Befchräns 
kung nicht machen, ſondern alle Gattungen von Waaren, welche im Han: 
del und Mandel vorkommen, als. Gegenftand diefes Verbrechens. bettach- 
ten 5). Denn im römifchen Rechte heißt es ganz ‚Allgemein: ne dardanarii 
ullias mercis sint ©), ſowie auch) die Reichsgefege das Verbot bes Aufkaus 
fe8 und Vorkaufes, der eine Unterart. des Dardanariates ift, auf „allerlei 
Warren und Kaufmannsgüter, Specerei, Erz, wollen Tuch, Wein, Kom 
und anderes dergleichen” erſtrecken 7). Gewiffermaßen in der Mitte fteht 
die Meinung, nach welcher das Verbrechen. des. Datdanariates in Bezie— 
hung auf alfe gemein verkäuflichen: Waaren ſoll bezogen werden koͤn⸗ 
nen *). Und dieſe Meinung ſcheint ſowohl mit den Geſetzen, als mit der 
Natur der Sache am beſten in Uebereinſtimmung zu ſtehen. Denn wie 
die Geſetze gar keinen Anhaltepunkt fuͤr jene Beſchraͤnkung gewaͤhren, ſo 
kann auch kein innerer Grund fuͤr dieſelbe angefuͤhrt wetden. Wenn es 
einmal in Beziehung auf die zum Lebensunterhalt unmittelbar nothwen⸗ 
digen Beduͤrfniſſe verwerflich und ftrafbar erfcheint, die Preife. derfeiben 
höher zu treiben, als fie außerdem nad) dem natürlichen Gange des Hans 
dels geweſen fein Würden; fo kann der Grund davon nur darin Liegen, 
daß damit eine ungebührliche Uebervortheitung gegen das conſumirende 
Publicum begangen wird, melde zwar nicht als eine unmittelbare Rechts— 
verlegung det Einzelnen, über doch als ein Nachtheil für die allgemeine 
Wohlfahrt angefehen werden Fann. Denn es ſcheint nicht angenommen 
fverden zu dürfen, daß der Grund der Strafbarkeit darin liege, daß durch 
das Verbrechen ein, wenigftens mittelbarer Angriff auf die Subfiftenz der 
Einzelnen gemacht würde, indem ihnen etwa die dazu nöthigen Mittel 
entzogen oder unzugänglich gemacht würden, da dag weder in der Abficht 
des Handelnden gelegen zu haben, noch in Folge der Handlung eingetres 
ten zu fein braucht, um das Dafein des Verbrechens. zu begründen. Der 
angegebene Grund aber, daß nämlich das Publieum - ungebühtlich über- 
vortheilt wird, trifft auch. bei anderen Handelsgegenftänden zu, wenn deren 


4) 3. B. TZittmann, Handbuch, II. $: 559, - Meinfhrob;, im al⸗ 
ten Archiv des Grim.:R. II. S. 94, 9.5. 0! 
5) Martin, Lehrbuch, $. 263. - 
6) L. 6. pr. D. eit. 
-: +7) Specerei, Erz unb wollen Zuc find zwar nicht mehr in der R⸗P.⸗O. 
von 1577, aber in dem R.⸗A. von 1512 und 1530 erwähnt: Indeſſen Farin: 
nach ber ganzen Faſſung der R.P.-O. von 1577 nicht angenommen | werben, 
vo ** Artikel aus dem Begriffe des Verbrechens haͤtten ausgeſchloſſen wer— 
en ſollen. 
8) 3. B. Feuerbach, Lehrbuch, $. 441. Henke, Handbuch, IH. $. 213. 
Heffter, Lehrbuch, $. 476. 
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Preis höher getrieben wird, als er außerdem nach bem:natüctichen Gange 
des Handels geweſen fein würde. Auf der anderen Seite aber ift nicht 
zu verfennen, baß von einer ſolchen Uebervortheilung des Publicums nur 
die Rede fein kann in Anfehung folher Sachen, melde Gegenftände des 
allgemeinen und regelmaͤßlgen Beduͤrfniſſes und: Verbraudjes find, und 
deßhalb gemeinverfäufliche genannt werden können. In: Beziehung. auf 
Sachen anderer Art kann zwar von dem Verkäufer ebenfalls: Veranſtal⸗ 
tung getroffen werden, daß ber Einzelne, der fie fich anfchaffen will, dies 
felben zu theuer bezahlen muß, aber es wird damit Feine Ueberdortheilung 
des gefammten Publicums, feine Verlegung der allgemeinen Wohlfahrt 
begangen. Somit fcheint die Frage, in Beziehung auf melde Sachen 
Dardanariat begangen werden koͤnne, damach beantwortet werden zu müf: 
fen, ob diefelben von der Gefammtheit, oder. wenigſtens einem großen 
Theile des Publicums regelmäßig verbraucht werden, oder ob Aur von 
Einzelnen in einzelnen Fällen Nachfrage darnach gefchieht. Am haͤufig— 
fter und leichteften toird das Verbrechen vorfommen in Anfehung der zum 
gemeinen Leben nothwendigen Bedürfniffe, als Getreide, Mehl, Brot, 
Butter, Fleifh, Gemüfe, Holz, Del u. dgl., wie denn auch Viele aus 
dem in Anfehung. der gewoͤhnlichſten Lebensmittel begangenen Datdana= 
riate ein befonderes crimen. fraudatae (oder ömeratae oder veXatae) 
annonae bilden”). Nach dem Bisherigen müffen aber auch Zuder, Kaf⸗ 
fee, Tabak und ähnliche Gegenftände, welche durch Angewöhnung Gegen- 
Stände des allgemeinen und.regelmäßigen Bedürfniffes gemordeit find, als 
Dbjecte des Verbrechens angefehen werden. Daß auch Tuch und die zur 
gewöhnlichen Bekleidung gehörigen Sachen dazu gerechnet werden müffen, 
feheint um fo weniger bezweifelt werden zu dürfen, als die Reichsgeſetze 
ausdrückliche Anmeifung dazu geben. Auch auf folhe Sachen, welche 
nicht unmittelbar und in ihrem urfprünglichen Zuftande von dem Publiz 
eum verbraucht werden, fondern erft, nachdem fie durch den Fabrikanten 
ober Handwerker eine weitere Bearbeitung erfahren haben, zu Gegenftän- 
den des allgemeinen und regelmäßigen Verbrauches werden, iſt der Bes 
griff des Verbrechens unbedenklich zu beziehen. Denn durch den über= 
triebenen Preis diefer Sachen muß natürlich der Preis der Fabrikate, die 
aus ihnen gefertigt werben, ebenfalls übertrieben und mithin -eine gleiche 
Uebervortheilung des Publicums begangen werden. Dagegen kann das 
Verbrechen nicht verübt werden in Anfehung folher Sachen, melche fich 
Einzelne blos aus Neigung und Laune anfchaffen, wie Pretiofen und 
Schmudfachen, ausgefuchte Speifen und Getränke, und endlich aller Sachen, 
deren Preis nicht durch das Bedürfniß Anderer, fondern blos durch den 
Werth beftimmt wird, welchen Einzelne auf den Befis derfelben fegen 1°). 
Denn theils würden bier eben nur Einzelne uͤbervortheilt werden, theils 
würde überhaupt kaum von einer Uebervortheilung die Mede fein Finnen, 
indem ber Einzelne, der den beftimmten Preis für eine ſolche Sache zahlt, 





$sbensbebiirfniffe._ Matthaeus, de criminib. lib. 48. 


9) Keuerbad, $. 441. Annona bedeutet den J egeifl ber gewöhnlichen 
kr “ u . 
10) Kunftfachen, feltene Naturalien, Curiofitäten. ' 
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damit'zu erkennen gibt, daß fie ihm, in- der That. fo. viel; werth geweſen. 
— Sn Anfehung des -Thatbeftandes diefes Verbrechens iſt ferner nicht 
unbeftritten, ob daffelbe nur dolos, oder ob es auch culpos begangen wer= 
den koͤnne, fo daß auch derjenige, der durch bloße Fahrläffigkeit. Mangel 
oder Theuerung gemeinverfäuflicher Waaren Yeranlaßte, ſich des Darda— 
nariates: ſchuldig mache. 1). In den Geſetzen ift aber nirgends von culs 
pofem Dardanariate die Rede, wie denn auch die Neueren wohl einftim- 
mig nur dolofe Begehung diefeg DVerbrecheng annehmen. - Ueber die- ‚bes 
fondere Richtung aber, welche der Dolus dabei. haben müfje, herrſcht kei— 
neswegs Uebereinftimmung. Diele find der Meinung, daß, die Abficht 
nur darauf gerichtet zu fein brauche, entweder Vertheuerung oder Mans 
gel der Gegenſtaͤnde zu bewirken, mit welchen das Verbrechen überhaupt 
begangen werden Eann!?).; Andere find dagegen der Anficht, daß die Abs 
ficht des Handelnden eine eigennügige und gewinnfüchtige geweſen fein 
müffe, fo daß die Abficht, die Waaren feltener oder theuerer, zu ma— 
chen, wenn nicht zugleich die, ‚Gewinn davon zu ziehen, hinzufomme, 
zum Thatbeftande des Verbrechens nicht ausreiche??). Diefe legtere Ans 
ficht feheint in der That die richtige zu fein.:, Denn in, dem römifchen 
Rechte ift ausdrüdlic von der avaritia der Dardanarier. die, Rede 14), 
und in den Reichsgefegen kommt nichts vor, woraus auf. eine Abändes 
rung des römifchen Rechtes gefchloffen werben Eönnte 15), - Auch. leuchtet 
es von felbft ein, daß ein anderes Verbrechen, ald Dardanariat) begangen 
wird, menn Jemand Mangel und Vertheuerung von Waaren blos als 
Mittel, andere verbrecherifche Zwede damit zu verfolgen,:z. B. Unzufrie⸗ 
denheit ‚und Unruhe im Volke zu bewirken, hervorzubringen fucht. Das 
Verbrechen wird begangen durch alle Handlungen, welche den Zweck ha— 
ben, den. Preis der Waaren über. feine natürliche Höhe. zu treiben, Die 
eitirten Neichsgefege erwähnen namentlich das fehon im roͤmiſchen Rechte 
ausgezeichnete ungebuͤhrliche Monopolifiven 16), welches darin befteht, daß 
Semand die Waaren allein in feine Hand und Gewalt bringt, um als 
dann den Preis derfelben nach eigenem Willen und Gefallen zu beftims 
men, Vorzuͤglich gefchieht das durch den Auf- und Vorkauf, der von den 
Meichsgefegen ausdrüdlich, hervorgehoben, und deßhalb auch als ‚eine be= 
fondere Unterart des Dardanariates bezeichnet werden kann !7), Eine ans 
dere Begehungsart, deren römifches Necht und Neichsgefege Erwähnung 
thun, befteht darin, daß ſich die Verkäufer der Waaren gegen einander 
verbinden, diefelben nicht anders, ald um den willkuͤrlich von ihnen geſetz— 


11) Wie Kleinfhr od ‚behauptet, im alten Archiv bes Gr.=R. II, S 94 
be 


12) 3. 8. Heffter, 8. 476, 
13)" 3. 8. Martin, $. 263, 


kaufe die Hauptrubril, unter welcher fie die übrigen Fälle des Dardanariates 
abhandeln. 2: 
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ten Preis dem Publicum abzulaffen 18), Außerdem erwähnt das römifche 
Recht noch andere Weifen, in melchen das Verbrechen begangen werben 
kann, namentlich Auffpeicherung und Zurüdhaltung der eigenen Vorraͤthe 
in Ertvartung theuerer Zeiten, Verhinderung der Zufuhr und Vernichtung 
von MWaarenvorräthen 7%). Auch den Gebrauch falfchen Mafes und Ges 
wichtes rechnet das römifche Recht unter die MWeifen, auf welche Darda= 
nariat begangen werden könne, obgleich natürlicher Weife diefe Handlung 
auch als Verbrechen der Fälfchung aufgefaßt werden kann 2%), Daß der 

e feinen Zweck wirklich erreicht habe, ift nach roͤmiſchem Nechte 
zum. Einen der vollen Strafe nicht erforderlich, indem dazu vielmehr 
at, daß die Handlung vollendet war, durch welche er erreicht werden 
te2!). Allein deßwegen darf noch nicht angenommen werden, wiewohl 
ıftimmig von den Meueren zu gefchehen fcheint, daß nad) den Princis 
jien unferes heutigen gemeinen Rechtes die volle Strafe in bdenfelben 
älfen eintreten könne, in welchen nach roͤmiſchem Rechte darauf erkannt 
erben Eonnte. Denn jene Beſtimmung des römifches Rechtes ift nur 
iſequenz des in demfelben vorherrfchenden fubjectiven Gefichtspunfe 
d dagegen der in dem Art. 178 der Carolina anerkannte ob: 
zpunkt des germanifchen Rechtes auch bei diefem Verbrechen 
finden muß. Darnac muß aber nach heutigem Rechte 
der vollen Strafe allerdings erfordert werden, daß in der 
e der Handlung ein erhöhter Preis der Waaren eingetreten 
u gehört zwar nicht, daß der Verkäufer denfelben erhalten 
1 beabfichtigten ungebührlichen Gewinn wirklich bezogen habe, 
daß er denfelben verlangt und bewirkt: habe, daß die Waa— 
anderen, als den von ihm millfürlich gefesten Preis von 
ı erlangt werden konnten 23), Und infofern von vollendes 
n nur die Rede fein kann, mo auf die volle Strafe er= 
mn, muß bis zu dem angegebenen Momente bloßer Ver: 
jates angenommen werden. Nach diefen Bemerkungen 
md des Dardanariates kann der Begriff diefes Verbre⸗ 
ben werden, daß daſſelbe in der in gewinnfüchtiger Abe 
Vertheuerung gemeinverkäufliher Waaren beftehe, 
rechens ift nach roͤmiſchem Rechte eine willkuͤrliche, 
edenheit der Faͤlle bald in Entziehung der Handelsfrei⸗ 
erbundener Relegation, bei Perſonen niedrigen Stan: 

































€. cit. R.-P.D. von 1577, zit. 18, 81 
D. cit. L.2. pr. $.1. D. de ‚Fu ‚de annon, (48.12.) 
a 2. D. de extraord. crim. ‘ 17. 


neip, nach welchem hier verfahren werden muß, vergl. 
y 508 flg., z” damit — Zachariaͤ, die 

ber Verbrechen, 2. Theil, ©. 185 flg. 

ſid Be ebenfo, wie mit dem — der Faͤlſchung, wel⸗ 
chte auch erſt vollendet iſt, nachdem Gebrauch von den vers 

worden war, Vergl. meine Abhandlungen, ©. 
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des in Öffentlicher Arbeit beftehen ſoll **). Bei den crimen fraudatae 
annonae tritt eine Geldftrafe von zwanzig aurei ein?®), Vorzüglich 
ftrafbar ift nach roͤmiſchem Nechte das eigenmächtige Monopolificen, wel⸗ 
ches mit Einziehung des Vermögens und lebenslänglihem Exile ‚bedroht 
ift 26). Diejenigen Kaufleute, welche ſich verabreden, die Waaren nicht 
anders, als zu einem beftimmten Preife abzulaffen, foll eine Geldſtrafe 
von vierzig Pfund Goldes treffen 27). Für den Auf- und Vorkauf iſt 
von den Neichsgefegen ebenfalls Landesverweiſung nebſt Confiscation des 
Vermoͤgens, wovon dem Denuntianten der vierte Theil zufallen ſoll, als 
Strafe vorgeſchrieben?*). Nach Gerichtsgebrauch iſt aber die Strafe der 
Landesverweifung abgekommen, und eine kurze Gefaͤngnißſtrafe oder ent- 
ſprechende Geldbuße an deren Stelle getreten, ſowie auch nach denſelben 
die Confiscation nicht mehr auf das geſammte Vermögen erſtreckt, ſon— 
dern auf die aufgefauften Waaren befehränkt wird ?°). Für die übrigen 
Begehungsmweifen des Dardanariates findet ſich in den einheimifchen Quels 
len Eeine Steafbeftimmung, fo daß hier nach der Anleitung des roͤmiſchen 
Rechtes eine angemeffene Geldftrafe oder Gefaͤngnißſtrafe eintreten muß, 
— Nicht unter den eigentlichen Begriff des Dardannriates, der in ber 
Uebertheuerung von Waaren befteht, aber unter den gleichen Geſichts⸗ 
punkt faͤllt es, wenn Handwerker, moͤgen ſie zuͤnftig oder nicht zuͤnftig 
ſein, durch gemeinſame Uebereinkunft einen uͤbertriebenen Preis ihrer Ar⸗ 
beit feſtſetzen, und ſich gegenſeitig verbindlich machen, nicht anders als um 
dieſen dem Publicum zu arbeiten. Im roͤmiſchen Rechte iſt dagegen 
eine Geldſtrafe von vierzig Pfund Goldes, in den Reichsgeſetzen eine mill- 
Eürliche Beſtrafung angedroht ?%), — In den neueren Particulargefoßges 
bungen ift theils der Begriff des Dardanariates auf engere Grenzen zus 
ruͤckgezogen, theils das ganze Princip aufgegeben worden, nad) weldyem er 
in der gemeinrechtlichen Gefeggebung mit Strafe bedroht if. Denn es 
iſt nicht zu verfennen, daß unter das Strafverbot des gemeinen Rechtes auch 
noch folche Handlungen fallen Eönnen, welche nad) dem Princip der Hans 
dels⸗ und Gewerbefreiheit geftattet fein müffen, ſowie auf der anderen 
Eeite gerade in der Freiheit des Handels und der Gewerbe das ficherfte 
Mittel liegt, das Publicum gegen die Umtriebe der Producenten, Kaufleute, 
Kabritanten und Handwerker ficher zu ftellen. Daher hat man bei Abs 
faffung des fächfifchen und mwürttembergifchen Strafgeſetzbuches geglaubt, 
das ganze Verbrechen mit Stillſchweigen übergehen zu koͤnnen. Nad) dem 
öfterreichifchen Gefegbuche über ſchwere Polizeiübertretungen follen Gewerbe: 
leute, welche fich verabreden, um den Preis einer Waare oder einer Arbeit 


24) L. 6. pr. eit. 

25) L, 2. $. 2. D. de leg. Iul. de annon, (48, 12.) 

26) L. un. C. de monopol, (4. 59.) 1 

27) L. un. C, eit., wornach auch die Obrigkeit, welche fi Gonnivenz das 
bei u me kommen läßt, mit einer Geldbuße von 50 Pfund Goldes belegt 
werden foll. * 

28) R.«P.⸗O. von 1577, Tit. 18, $. 2 u. 9. — 

29) Tittmann, $. 560. Henke, Handbuch, III. $. 213. N. 

80) L. un. ©, cit. R.P.O. von 1577, Zit. 37. 4 
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zu erhöhen oder um Mangel daran zu verurfachen, mit ftrengem Arreſt 
bis zu drei Monaten beftraft werden. Wenn Gemwerbsleute, welche noth- 
wendige Bebürfniffe des täglichen Unterhaltes zum allgemeinen Ankaufe 
feilbieten, ihren Vorrath verheimlichen, oder irgend einem Käufer etwas 
davon zu verabfolgen fich weigern, fo follen diefelben mit einer Geldftrafe 
von zehn bis funfzig Gulden, bei der zweiten Uebertretung mit DVerdop: 
pelung dieſer Strafe und bei der dritten Uebertretung mit dem Verluſte 
ihres Gewerbes beftraft werden. Wenn die Verheimlichung oder Ver— 
weigerung zur Zeit einer öffentlichen Unruhe ftattfand, fo foll der Schul: 
dige mit dem Verluſte des Gewerbes und mit fechsmonatlichem Arreſte, 
und wenn er bie Abficht hatte, die öffentliche Unruhe zu vergrößern, mit 
der Strafe des Aufruhrs belegt werden *). Im preufifchen Landrechte 
wird Dardanariat der Fall genannt, da Jemand wider ein ausdruͤckliches 
Berbot des Staates fein Getreide verheimlicht oder zurüdhältt. Die 
Strafe it Confiscation des übermäßigen Vorrathes, worunter derjenige 
verftanden wird, der den doppelten Betrag der eigenen Nothdurft bis zur 
Ernte überfteige ?). Mac Beftimmung der Polizeigefege eines jeden 
Ortes foll aber beftraft werden, wer durch Aufz oder Vorkauferei Lebens: 
mittel und andere gemeine Bedürfniffe vertheuert, oder die Zufuhr der: 
felben zu den öffentlihen Märkten zu hindern oder zu ſchwaͤchen unter: 
me 2). Bon einem ganz anderen Gefichtspunfte geht das banerfche 
buch aus, indem e8 Denjenigen mit vier bis acht Jahr Arbeitshaus 
bedroht, der durch Vernichtung von Lebensmitteln und anderen notbiven: 
digen Bedürfniffen Mangel diefer Sachen im Publicum veranlaft hat?®). 
Denn bier ift es theils die Beſchaͤdigung des Eigenthums, theild die ver: 
achte öffentliche Calamität, wodurch die harte Strafe begründet ift. In 













hnliher Weife laͤßt auch das preußifche Landrecht, wenn Semand, um 
einen Mangel an Lebensmitteln oder anderen Bedürfniffen im Publicum 
nlafjen, dergleichen Sachen verdirbt, ſechs- bis zehnjährige Zucht: 

, und bei wirklich entitandenem Mangel Ausftäupung und les 
liche Seftungsarbeitsftrafe, und wenn ein Menfc dabei umg Le: 
en ift, Zobesftrafe eintreten ®), Buben. 


Darlehn, mutuum, ift eine Summe Geldes oder eine Quantis 
tät „anderer vertretbarer Sachen, welche der Eine, .der creditor oder mu- 
tuo dans, dem Anderen, dem debitor oder mutauans oder mutuo acci- 
piens, zum Eigenthum übergeben hat, unter ber Verbindlichkeit, ihm eine 


= Defterreich. G.:8. Ih. II, $. 226 fle. 
32 reuß. L.⸗R. Th. I, Zit. 20, $, 1290 flg. 
33) $. 1292. Durch eine Verordnung vom 20, November 1810 find aber 
die Beftimmungen des Landrechtes gegen Vor: und Aufkauf aufgehoben. Nach 
denfelben ift das Vor⸗ und Auffaufen nur verboten, wenn ed an Markttagen an 
- einem anderen Drte, ald auf dem Marktplage gefchicht. Wenn das Object uns 
ter 5 Thlr. werth war, ift die Strafe Confiscation; außerdem eine Geldbuße 
ton 5 bis 100 Thlrn. nad) dem Ermeffen der Polizeibehörbe. 

84) Bayer. G.:B. Art. 245. 

35) Preuß. L.R. Th. U, it. 20, $. 1500-1503. 15; 
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gleiche Quantität von gleicher Qualität zurüdzugeben!). Das mutuum 
kann zwar infofern eine Species des creditum genannt werden 2), ale 
unter diefem Alles verftanden tmwird, was Jemand einem Anderen aus irs 
gend einem Grunde zu geben fehuldig ift ?); dennoc aber find beide 
weſentlich von einander verfchieden. Denn das mutuum wird dem Em= 
pfänger zum Eigenthum übergeben und kann daher, da er zugleich bie 
Verbindlichkeit erhält, daffelbe in gleicher Qualität und Quantität wieder 
zuruͤckzugeben, nur in folhen Sachen beftchen, deren Werth lediglich durch 
Zahl, Maß und Gewicht bejtimmt wird *). Bei dem creditum dagegen 
braucht der debitor nicht nothwendig Eigenthümer deſſelben zu werden, 
indem bdaffelbe auch in der Weife abgefchloffen werden kann, daß die hin= 
gegebene Sache von dem Schuldner in specie zurüdgegeben werden muß. 
Deßwegen können alle Arten von Sachen, audy nicht vertretbare, den Ges 
genftand des creditum bilden ®). Der Darlehnsvertrag, mutui datio, 
durch welchen dem Empfänger des Darlehns unter der angegebenen Ver: 
bindlichkeit Eigenthum an den dargeliehenen Sachen uͤbertragen wird, iſt 
ein Realvertrag, welcher erſt durch die Tradition des Dargeliehenen volls 
zogen wird, während dagegen ein creditum auch durdy bloßes Verfprechen 
entftehen ann ©). Der Vertrag, durch welchen man. ficy verpflichtet, eis 
nem Anderen ein Darlehn geben zu mollen, pactum de mutuo dando, 
ift noch nicht der Darlehnsvertrag felbft, und Eonnte als bloßes pactum 
bei den Römern nicht klagbar geltend gemacht werden’). Nach heutigem 
Rechte ift zwar ein ſolches pactum allerdings Elagbar, da fehon nach roͤ— 
mifchen Rechte die stipulatio de mutuo dando eine klagbare Verbind⸗ 
lichkeit begründete 8), und da heutiges Tages bloße Verträge im Allge— 
meinen diefelbe Wirkung haben, welche bei den Römern die Stipulation 
hatte?); allein die Natur des Darlehnsvertrages felbft hat dadurch Feine 


— — 


1) L. 2. pr. $. 1. D. de rebus creditis. (12. 1.) Ueber bie Ableitung 
bed Wortes J 2. $. 2. eod.: Appellata est autem mutui datio ab eo, quod 
de meo tuum fit. Weber andere Ableitungen vergl. Glüd, Pandekt. XI. ©. 
466, Note 14. 

2) Wie es von Paullus in L. 2. $. 3. D. de reb. cred, (12. 1.) ge: 
nannt wird. 

3) L. 11. D. de V. 8. (50. 16.) | 

4) L. 2. pr. D. de reb. cred. (12. 1.) Mutuum damus recepturi non 
eandem speciem, quam dedimus (alioquin commodatum erit aut depositum), 
sed idem genus; nam si aliud genus, veluti ut pro tritico vinum recipia- 
mus, non erit mutuum. $.1. eod. Mutui datio consistit in his rebus, quae 
numero, mensura constant. — 

5) L. 2, eit. $. 3. Nam creditum consistit etiam extra eas res, quae 
pondere, numero, mensura continentur; sicut, si eandem rem recepturi su- 
mus, creditum est. 

6) L. 2. $. 3. eit. Item mutuum non potest esse, nisi proficiscatur 
pecunia; creditum autem interdum, etiamsi nihil proficiscatur, veluti si post 
nuptias dos promittatur. 

7) L. 7.$. 4. D. de — 5 14.) L. 34. pr. D. mandati. (17.1.) - 

8) L. 68. D. de V. O. (45. 

9) Uebrigens entfteht heutiges Tages aus dem pactum de mutuo dando. 
eine gegenfeitige Verbindichkeit, ſowohl für den Geber, daffelbe wirklich auszu= 
zahlen, als auch für ben Nehmer , baffelbe in der That in-Empfang zu nehmen. 
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Veränderung erlitten, fo daß auch gegenwärtig die eigentliche obligatio 
ex mutuo erft durch die Zradition ber dargeliehenen Sachen, melche, weil 
durch das Darlehn Eigenthum übertragen wird, dem Darleiher eigen ges 
wefen fein müffen, begründet wird 19), Indeſſen wird aus Rüdficht auf 
Billigkeit und leichteren Verkehr in einigen Fällen ein Darlehn angenom: 
men, auch mo die Tradition von Seiten des mutuo dans nicht eigent- 
lich erfolgt war, oder wo die dargeliehenen Sachen demfelben nicht eigen= 
thuͤmlich zugehörten. Diefe Fälle find folgende: 1) Wenn ausgemacht 
ift, daß Jemand die fungible Sache, welche er aus einem anderen recht: 
lichen Grunde, 3. B. ald Depofitum, von dem Darlehnsgeber in Hän- 
ben hat, als Darlehn behalten folle 1). Denn bier gefchieht es nicht 
duch) Tradition, fondern lediglich durch das Uebereinfommen, daß die Sache 
zum Darlehn wird und in das Eigenthum des Depofitars übergeht. 2) 
Menn: Jemand einem Anderen ftatt baaren Geldes andere Sachen hin- 
gibt, damit er fie verkaufe und den Erlös als Darlehn behalte 12). Der 
Darlehnsvertrag wird zwar „hier nur unter der Vorausfegung als perfect 
angenommen, daß der Schuldner die Sache nicht allein wirklich verkauft, 
fondern auch das Geld’ dafür in Empfang genommen habe!?), allein das 
Geld, welches hier den eigentlichen Gegenftand des Darlehns bildet, ift 
ihm won dem Darlehnsgeber weder tradirt worden, noch auch in dem 
Eigenthume deffelben gemwefen!®). 3) Wenn Jemand feinen Schuldner 
beauftragt, das Geld, welches er ihm fchuldet, einem Anderen als -Dar- 
Ichn zu geben, oder wenn er feinem Mandatar geftattet, das Geld, wel 
ches er für ihn eingenommen, ald Darlehn zu behalten 15). Denn auch 
hier findet von Seiten des Darlehnsgebers Feine Zrabition ftatt, forte 
auch das dargelicehene Gelb ſich noch nicht in feinem Eigenthume befun- 
den?‘), 4) Wenn Jemand einen Anderen beauftragt, einem Dritten auf 
feine Nechnung ein Darlehn auszuzahlen, oder wenn Jemand zwar ohne 
Auftrag, aber im Namen eines Anderen ein Darlehn auszahlt, wenn es 


Nach römifchem Rechte war das bei ber stipulatio de mutuo dando nicht ber 
Sal. L. 30. D. de reb. cred. (12. 1.) Mühlenbruda.a.D We— 
ning=Ingenheim, Lehrbuch des gemeinen Givilrechtes, Bd. 2, $. 169. 

10) Mühlenbruch, Lehrbuch des Pandektenrechtes, $. 373, Note 1. 

11) L. 9. $. ult. D. de reb. cred, (12. 1.) L. 34. pr. D. mandati. 
17. 1.) 

\ 12) L. 11. pr. D. de reb. cred. 

13) So lange biefes nicht gefchehen, ift noch Fein Darlehn, ſondern ein un⸗ 
benannter Contract vorhanden, aus welchem die actio praescriptis verbis an- 
zuftellen if. L. 19. pr. D. de praescript. verb. (19. 5.) 

14) Aus diefem Grunde will auch Africanus in L. 34, pr. D, cit. in 
biefem Falle Eein Darlehn annehmen, Mol. über diefe Meinungsverfchiedenheit, 
welche unter den römifchen Juriſten ftatt hatte, GLüd, Pandekt. XII. ©.7flg, 

15) L. 15. D. de reb. cred, (12. 1.) 

16) Africanus in L. 34, pr. D. cit. ift hier wieder abweichender Mei⸗ 
mung, indem er dem Mandanten gegen den Mandatar, ber das an ‚denfelben ab: 
uliefernde Geld darlehnsweiſe behält, nur bie actio mandati zufpricht, jedoch in 
t Weife, baß das Geld auf ber Gefahr des Mandatars ftche, und daß biefer bie 

etwa bebungenen Binfen bezahlen muͤſſe. Vergl. hierüber Glüd a. a, O. S. 
2 flg. 
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von diefem ratihabirt wird 17). Auch in diefem Falle hat der Darlehit- 
geber weder tradirt noch Eigentum an dem bdargeliehenen Gelde gehabt. 
Derjenige in deffen Auftrage oder Namen das Darlehn gegeben worden, 
wird felbft noch alsdann als Darlehngeber angefehen, und ihm die, von 
den Neueren in diefem Falle häufig fogenannte condictio Juventiana, 
Darlehnsklage auf Zuruͤckzahlung zugeftanden 18), wenn der Darlehnsneh: 
mer fih in Irrthum über die Perfon des Gläubigers befand, und das 
Darlehn von einem Anderen zu erhalten glaubte 19), 

Der Darlehnnehmer - wird Eigenthümer der dargeliehenen Sachen. 
Daraus folgt, daß bdiefelben ganz auf feiner Gefahr ftehen und er von 
der Meftitutionsverbindlichkeit nicht dadurch befreit wird, daß die Sachen 
aus irgend einem Zufalle zu Grunde gehen 20). Es folgt daraus ferner, 
daß in dem Geben eines Darlehns eine wirklihe Veraͤußerung enthalten 
ift 21), und daß nur Derjenige giltigee Weife ein Darlehn geben Tann, 
welchem die Veräußerungsbefugniß zufteht 22). Daher Eönnen Petfonen, 
welche unter Vormundfchaft ftehen und ohne Zuziehung ihres Vormun⸗ 
des nicht veräußern dürfen, wie Pupillen??), Minderjährige ?*), gerichtlich 
erklärte Verſchwender 23) und MWahnfinnige 26), Eein giltige® Darlehn ges 
ben. In gleicher Weife können fremde Gelder nicht ohne Einwilligung 
des Eigenthümers zu Darlehn gegeben werden 27). Ebenfo kann ein 
Gefeltfchafter, welcher Gelder gemeinfchaftlich mit Anderen hat, ohne die 
Einwilligung der Hebrigen nur feinen Antheil zu Darlehn geben??), Wem 
in ber angebenen Weife die Alienationsbefugnig nicht zufteht, der Eann, 


17) L. 9. $. 8. D. de reb. cred, (12. 1.) 

18) So genannt von Conradi, de Iuventiana condictione, quae est 
in L. 32, D. de reb, credit, Marburgi 1779, weil die L. 32. eit., in welcher 
von * Klage die Rede iſt, aus des Iuventius Celsus lib. V. Dig. hergenom⸗ 
men. it. | 

19) Vgl. über diefe Klage Glüd a. a. DO. ©. 23 fig. 

20) Dadurch unterfcheidet fich vorzüglich auch das Darlehn von dem Leih⸗ 
contracte, commodatum, bei welchem der Commodatar weder Eigenthuͤmer der 
gelichenen Sachen wird, noch auch die Gefahr des Zufalls trägt. $.2.J. quib, 
mod, re.contrah, obligätio, (3. 15.) 

21). Salmasius, de usuris, Lugduni Batav. 1638, ftellte zwar bie 
Meinung auf, daß in dem Darlehn Feine Veräußerung liege, vorzüglich wegen 
L. 55. D, de solutionibus (46. 3.), wo es heißt: Qui sie solvit, ut recipe- 
ret, non liberatur, quemadmodum non alienantur nummi, qui sic dantur, ut 
recipiantur, Es ift aber Elar, daß in dieſen Morten gar nicht von mutuum, 
fondern von commodatum die Rebe ift. Bol. darüber Glüd a. a. D. S. 30, 

29) 1.2. 8. 4 D. de reb, credit, (12, 1.) 

23) L. 9. pr. D. de consens. et auctor, tutor, (26. 8.) 

24) Nach römischen Nechte nur unter der Vorausſetzung, daß fie einen Gu= 
rator hatten. 1. 3. C. de in integr, restit, minor, (2.22.) &eit aber burch 
bie R.=P.:D. von 1548 und von 1577, Zit. 32, für Pupillen und Minderjäh: 
vige gleichmäßig verordnet ift, daß ihnen ein Vormund gegeben werden foll, fins 
det in diefer Beziehung Eein Unterfchied mehr zwifchen Beiden ftatt. 

25) L. 6. D. de V. O, (45, 1.) 

—8 L. 24. D. de obligat. et action. (44.7.) L. 12. D. de reb. cred. 

27) L. 13. pr. $. 1. D. eod. 

28) L, 13, $. 2, L, 16. D. eod, 
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wie er Fein Eigenthum übertragen kann, auch an und für fich fein giltis 
ges Darlehn hingeben. Die dennoch zum Darlehn hingegebenen Sachen 
£önnen daher dem Empfänger, wenn fie nur anders bei ihm nod in 
Natur vorhanden find, mit der, entweder von dem Eigenthümer oder von 
dem Vormunde anzuftellenden, rei vindicatio wieder abgeforbert terden??). 
Nur wenn der Empfänger durch Verjährung Eigentum daran erworben, 
würde für den Eigenthümer die rei vindicatio ausgefchloffen fein und 
nur dem Darlehngeber gegen den Empfänger die Darlehnsklage auf Zus 
ruͤckgabe zuftehen 20). Sind dagegen bie Sachen, welche ungiltiger Weife 
zu Darlehn gegeben wurden, von dem Empfänger bereits confumirt 9), 
fo. fommt es darauf an, ob er ſich in bona fide oder in mala fide bes 
funden. Im erfteren Falle hat ber Darlehnnehmer durdy die Confumtion 
Eigenthum an den erhaltenen Sachen erworben, und das urfprünglich 
ungiltige Darlehn in ein giltiges verwandelt 32), Der Darlehngeber hat 
daher nur: die Darlehnsklage ?°) auf Zuruͤckzahlung, und der urfprüngliche 
Eigenthümer der bdargeliehenen Sachen kann gegen den Darlehnnehmer 
nur infofern auftreten, als ihm dieſe Klage von dem Darlehngeber cedirt 
worden ift?*). Im anderen Falle dagegen, wenn bie Gonfumtion mala 
fide gefchah, kann gegen den Empfänger auf Zuruͤckgabe des Exhaltenen, 
ſowie auf Leiftung des gefammten Intereſſe mit der actio ad exhiben- 
dum geklagt werden ®®). 

». Da der Darlehnnehmer die Verbindlichkeit erhält, eine gleiche Quan⸗ 
eität und Qualität zurücdzugeben, fo koͤnnen nur Diejenigen ein giltigeg 
Darlehn aufnehmen, welche ſich vertragsweiſe rechtlich verbindlich zu mas 
hen im ‚Stande find °%).: Daher find Pupillen 9”), Wahnfinnige und 
gerichtlich ‚erklärte Verſchwender ohne Einwilligung ihrer Vormuͤnder un⸗ 
faͤhig, ein giltiges Darlehn zu contrahiren, ſo daß die ihnen darlehnsweiſe 
hingegebenen Sachen nicht mit der Dariehnsklage zuruͤckgefordert werden 





29) $. 2. J. quib. alienare licet. (2. 8.) L. 11. $.2. D. de reb. cre- 
dit, (12. 1.) 

80) Vgl. Glüd a. a. D. ©. 37. 

31) In der allgemeineren Bedeutung , nach welcher fungible Sachen fo ge: 
nannt werben, nicht allein, wenn fie verzehrt, fondern aud wenn fie ausgegeben, 
. ober mit anderen Sachen fo innig vermifcht find, daß fie von denfelben nicht 

mehr getrennt oder unterfchieben werben fönhen, ober wenn fie fo verändert find, 

daß fie in ihren vorigen Zuftand nicht wieder hergeftellt werben Tonnen. Bergl. 

Giüda. a. D. ©. 38, Note 100. 

82) $. 2. J. cit. L. 11. 9.2. D. cit, j 
ER? 33) Die condictio,, welche ihm in.ben angeführten Stellen , forwie auch in 

L.12. L. 13. pr. $. 1. L. 19. $.1. D. de reb. cred. zugefchrieben wird, ift 

keine andere Klage, ald die actio mutui. gl. Gluͤck a.' a. D. ©. 38 fle. 

34) GSrüd a. a. D. ©. 4. Urbrigens hat der urfprüngliche Eigenthüs 

mer gegen den Darlehnsgeber die actio furti. L 78. D. de solutionib. (46.3.) 

#85) Bel. die in Note 33 eitirten Stellen, und Glüd a. a. D. ©. 42. 

86) L. 59. D. de O. et A. (44. 7.) L. 6. D. de V. 0. (45.1.) L. 

8. $. 1. L. 14. D. de condiet. indebiti. (12. 6.) } 

- 87) In Anfehung ber Minderjährigen kommt 28 nach römifchem Rechte dar⸗ 
auf an, ob fie einen Gurator haben ober nicht. Nach den Rote 24 angeführten 
Reichsgefegen müffen aber alle Minderjährigen einen Bormund haben, fo daß für 
fie.daffelbe gilt, mas für bie Unmünbigen. 2; | 
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koͤmnen. Es entſteht aus dem einer dieſer Perſonen hingegebenen Dar⸗ 
lehn nicht einmal eine natuͤrliche Verbindlichkeit, indem ſie das von ihnen 
zuruͤckgezahlte Darlehn von dem Darlehngeber zuruͤckfordern koͤnnen, wenn 
dieſer nicht etwa den Beweis fuͤhrt, daß ſie dadurch reicher geworden 
eien 28). 

Durch die Beſtimmung des SC. Macedonianum find auch alle 
noch in väterlicher Gewalt ftehenden Kinder in der Weiſe für unfähig er 
Hirt, ein Darlehn aufzunehmen, daß fie die gegen fie angeftellte Dar⸗ 
lehnsklage auf Reftitution durch die exceptio SC. Macedoniani entfräfe 
ten Eönnen3®). Der Zweck diefer Beftimmung ift fein anderer, als das 
Leichtfinnige Schuldenmachen der in väterlicher Gewalt ftehenden Kinder 
zu verhüten. Diefelbe erſtreckt ſich auf alle Kinder, die fich wirklich noch 
in väterliher Gewalt befinden *0), ohne Rüdficht auf ihr Alter und die 
Wuͤrde, welche fie etwa erlangt haben *). Ob das Darlehn verzinglic) 
oder unverzinslich hingegeben war, hat auf die Anmendbarkeit diefer Bes 
ftimmung feinen Einfluß *2); im Allgemeinen ift aber diefelbe auf Geld- 
darlehne zu befchränfen, und tmebder auf andere Arten von Verträgen, mie 
Kauf, Zaufh, Buͤrgſchaft, noch auf andere Darlehne, als Gelddarlehne, 
3. B. auf Getreidedarlehne, zu erſtrecken #). Die Wirkfamkeit diefer 
Beftimmung befteht darin, daß fie einredeweife geltend gemacht werden 
kann gegen die Klage, mit melcher der Darlehngeber das Dargeliehene 
zuruͤckfordert. Dabei macht e8 Eeinen Unterfchied, ob die Klage vor oder 
nach Auflöfung der väterlichen Gewalt angeftellt wird, wenn nur das 
Darlehn felbft zu der Zeit, da diefelbe noch beftand, hingegeben worden 
war *24). Auch hängt die Anwendbarkeit diefer Einrede nicht davon ab, 
ob das dargeliehene Geld bereits confumirt war oder nicht, indem diefelbe 
vielmehr, aud) wenn e8 noch vorhanden ift, vorgefchügt werden kann %). Die 
Einrede fommt nicht allein dem Kinde felbft zu ftatten, fondern auch dem 
Vater, der daher auch wegen des dem Hauskinde Dargeliehenen nicht mit 
der actio de peculio belangt werben kann *0), ſowie auch allen dritten 
Perfonen, melde außerdem wegen des Darlehns hätten belangt werben 
£önnen *°), In folgenden Fällen kann aber die Einrede weder von Sei⸗ 


838) L. 59. D. eit. L. 13. 8. 1. eit. 

39) L. 1. pr. D. de SC. Macedoniano. (14. 6.) 

40) L. 1. $. 2. L. 9. $. 2. L. 14. D, de SC, Maced. 

41) L. 1. $. 3. D. h. t. wenn nicht die Würde eine folche ift, welche von 
ber väterlichen Gewalt befreit. Nov. 81. cap. 1 u. 2 

42) L. 7. $. 9. D. de SC, Maced, 

43) L.3. 8.3. L,7.8.8.h.t. L. 8, C, de Maced. (4. 28.) Es 
müßte denn in fraudem legis —— ſein, und dem Geſchaͤfte verſteckt ein 
Gelddarlehn zu Grunde liegen. L. 3. $. 3. L. 7. $. 3. cit. Man nennt ein 
folches verfchleiertes Gelddarlehn contractus mohatrae, nach dem fpanifchen Worte 


mohatra, welches urfprünglich einen fimulirten Kauf bezeichnet. Vgl. Glüd, 
Pandekt. XIV. ©. 310. 


44) Mühlenbrud, $. 575. 
45) L. 9. $. 2. D. h. t. 
46) L. 6. C, de, SC. Maced, (4. 28.) 
47) L. 7. pr. $. 1. 6. 7.10. L.9. $. 3, D. h, t. Nur wenn bie In⸗ 
terceffion in der Abficht zu fchenken gefchehen war, oder wenn dad Hauskind im 
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ten bes Kindes noch von Seiten des Vaters eingemendet werben. 1) Wenn 
dee Darlehngeber, weil er ſelbſt der väterlichen Gewalt unterworfen oder 
noch minderjährig war, Eein giltiges Darlehn geben Eonnte #8); ift jedoch 
in diefem Falle der Hausfohn, welcher das Darlehn erhalten, ebenfalls 
minderjährig, fo findet gegen ihn nur infofern eine Klage ftatt, ale er 
durch daffelbe reicher geworden *9). 2) Wenn das Darlehn unter, entwe— 
der vorhergehender oder nachfolgender, Genehmigung des Waters 59) oder 
unter folhen Berhältniffen aufgenommen wurde, unter welchen der Vater 
durch die obligatorifchen Handlungen feiner Hauskinder vollftändig vers 

ichtet wird 5), 3) Wenn der Darlehngeber genügende Urfache hatte, 
das Kind für einen homo sui iuris zu halten®?), 4) Wenn das Dar: 
lehn gemacht und vertwendet wurde, um einen Gläubiger zu befriedigen, 
defjen Forderung Feine Einrede entgegengefegt werden Eonnte®?). 5) Wenn 
der Sohn zur Zeit der Darlehnsaufnahme Soldat war, theils weil der 
filiusfamilias, der Soldat ift, als homo sui iuris angefehen wird, theils 
weil angenommen wird, daß er das Geld in causas castrenses, zum 

yufe der Kriegsbebürfniffe aufgenommen habe 5%), — Außerdem geht 
die Einrede zwar nicht für den Vater, aber für den Sohn verloren, wenn 
derfelbe entweder ein feiner freien Dispofition überlaffenes Peculium 





























eines Anderen das Darlehn contrahirt hatte, Fann fich der Buͤrge oder 
an iefee Einrede nicht bebienen. L. 9. $. 3. cit. L. 7. $. 11. eod. 
48)L.3.$.2.i1.f.D. h. t. In diefem Falle Tann vielmehr das noch 
0 ıe Geld vindicirt, das confumirte aber entweder condicirt oder mit ber 
bendum zurücgeforbert werben, je nachdem die Gonfumtion bona 
ı fide * war. S. oben bei Note 29, 33 und 35. 
+. pr. D. de minoribus, (4. 4. 
‚, L. 7. C. de SC. Maced, (4. 23.) Die Genehmigung Tann 
yeigend gefchehen, z. B. wenn der Vater weiß, baß der Sohn Geld 
nicht fofort Widerfpruch bei dem Darlehngeber einlegt, L. 12. 
t., ober wenn ber Vater bereits den Anfang mit der Bezahlung 
n.35 Dh, e 
mlich die actio de in rem verso, quod iussu, exercitoria, 
jet it. L. 12. D. L.4. C.,h.t. L. 7. $. 11.12.13. 
5.C.eod. L. 17. D.h.t. L. 47. S. 1. D. de solu- 


D.h.t. L. 1.L. 2, C. eod. Dazu genügt nicht das 
daß es von väterlicher Gewalt frei fei, fondern ift 
L arlehngeber keinen genügenden Grund hatte, bdiefes 
zu ziehen. Zrifft aber bdenfelben in dieſer Beziehung fein 

annehmen, baß die exceptio SC. Macedoniani nicht als 
fondern auch für den Water verloren geht, da diefelbe haupt⸗ 

s Darlehngebers eingeführt ift. Vergl. Muͤhlen bruch, 


D. h, t. 

. h. t. Diefe Verordnung bezieht fih ganz allgemein 
aufgenommenen Darlehne, fo daß Erin Grund vorhanden 
en, rechtliche Bedenken, Theil IT, Bedenk. 125, auf bie 
nenen Darlehne zu befchränten. Vgl. Glüd, Pans 
59. Nach Particularrechten Eonnen aber zuweilen Sol⸗ 
ung ihres Chefs Eeine giltigen Darlehne aufnehmen. Preu⸗ 
heil 2, Zit. 11, $. 678. Kurfüchfifches Mandat, die Abſtel⸗ 
tachens bei ber Armee betreffend, vom 5. April 1783. 


234 Darlehn. 


hatte 86), jedoch nur bis zum Belaufe deffelben; oder wenn er, nachdem er 
von der väterlichen Gewalt frei geworden, das mährend derfelben aufge 
nommene Darlehn entweder ausdruͤcklich oder ſtillſchweigend genehmigt 
hatte 5%). Dagegen kann der Sohn, fo lange bie väterliche Gewalt dauert, 
nicht giltig auf diefe Einrede Verzicht leiften, da diefelbe weniger zu Guns 
ften der Söhne, als vielmehr aus NRüdficht auf die Väter und zur Ber 
ſtrafung der Gläubiger eingeführt iſt —7). Daher kann nicht einmal eine 
eidliche Beftärkung dieſer Verzichtleiftung von Wirkfamkeit fein, da im 
Allgemeinen ein an ſich ungiltiges Nechtsgefhäft auch durch den Eid Feine 
Gittigkeit und rechtliche Bedeutung erhalten kann, und da, wenn man ber 
eidlich beſtaͤrkten Verzichtleiſtung verbindliche Kraft beilegen wollte, es im⸗ 
mer in der Willkür des Hauskindes liegen wuͤrde, das SC. Macedonia- 
num zu umgehen 59), 

Das SC. Macedonianum gewährt aber nur eine Einrede gegen die 
Klage des Darlehngebers, indem es daneben anerkennt, daß durch das eis 
nem Hausfinde gegebene Darlehn eine obligatio naturalis begründet 
werde5°). Daher kann der Darlehngeber feine Forderung einredeweife als 
Gompenfation oder Retention geltend machen, ſowie auch das Hauskind 
das zurüdgezahlte Darlehn von demfelben nicht zuruͤckfordern kann 99). 
Wohl aber fteht dem Water diefes Rüdforderungsreht zu, wenn das 
Hauskind entweder mit des Waters Gelde, oder aus einem Peculium, über 
welches ihm Feine freie Dispofition zuftand, Zahlung geleiftet hatte. Denn 
im diefem Falle kann der Water, wenn das Geld bei dem Darlehngeber 
noch vorhanden ift, daffelbe vindiciren 61), oder, wenn es von diefem mala 
fide confumirt war, mit einer condictio zuruͤckfordern 62), Auf dag Haus⸗ 


55) RR gebbrt — dad peculium castrense und quasi castrense. 
L. 1. S. 3. L. 2. D. h.t. Es hat aber wohl Eein Bedenken in Anfehung bes 
peculium re irregulare daſſelbe anzunehmen, da der Hausſohn, wenn 
er —— dr unter Lebenden frei darüber zu la ift. * Vergl. 
Glüd, XIV. ©. 349, Mühlenbrud, $. 575, 

56) L. 2.C. h. t, Eine ſtillſchweigende — * vorhanden, wenn 
der Sohn nach aufgehobener vaͤterlicher Gewalt mit der Bezahlung den Anfang 
macht, ohne ſi a . ar der ganzen Schuld durch Proteftation zu verwah— 
ten. L.7. $. D. h. t., oder wenn er nad) aufgehobener väterlicher Gewalt 
von dem es "Derfeiben "contrahirten Darlehn Binfen zahlt, L. 4. C. de non 
numerata pecun. (4. 30,), oder dem Gläubiger wegen beffelben einen Bürgen 
ſtellt. Glüd, XIV. ©. 327. Dagegen wird durch eine nach aufgehobener vaͤ⸗ 
terlicher Gewalt vorgenommene Pfandbeftellung die Einrede, nur foweit dad Pfanb 
reicht, befeitigt. L. 9. pr. D. h. t. Bol. über den Grund diefer Beftimmung 
Glüd, XIV. ©. 327 fig. 

57) Wening— Ingendeim, Bd. 2, $. 171. Mühlenbrud, $. 575. 

58) Glüd, XIV. = 2 flo. 

59) L. 10. D. h. 

-60) L. 9. $. 4. D- . t, wo aud beftimmt ift, daß dem Buͤrgen, ber fich 
ohne Einwilligung des Waters verbürgt hat, das oheſorderungerecht nicht zu⸗ 


t. 
ne 61) L. 14, D. de reb, credit. (12. 1.) 

62) Sn der L. 14. D. cit. referirt Ulpian, ohne ein Bedenken bagegen 
auszufprechen, die Meinung des Marcellus, mach welcher der Vater gegen 
den Darlehngeber, ber das Darlehn von dem Sohne zurüderhalten, zwar bie 
vindicatio, aber falls das Geld bereits confumirt fei, keine condictio habe. In 
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Eind geht aber diefes Ruͤckforderungsrecht des Vaters auf Eeinen Fall über, 
wenn e8 gleich Erbe defjelben geworden fein follte®?), Denn eg würde 
fi) nicht mit der zwifchen dem Darlehngeber und ihm beftehenden na- 
turalis obligatio vereinigen laffen, daß es eine Klage anftellte, um eine 
Summe zurüdzufordern, welche es hinzugeben an und für fich verbunden 
gemefen war, fo daß ihm, wenn es als Erbe die Rechte feines verſtor— 
benen paterfamilias geltend machen mollte, immer die exceptio doli 
wuͤrde entgegengeſetzt werden koͤnnen. Die exceptio SC. Macedoniani 
wird übrigens zu den fogenannten privilegirten Einreden gerechitet, welche, 
nfofern fie ſogleich liquid find, auch nach dem Urtheile noch. im Erecu: 

onstermine vorgefchüst werden koͤnnen 9%), Daß der Richter dieſelbe, 

wenn ſie von dem Beklagten nicht ausdruͤcklich vorgefhügt iſt, von amts⸗ 
en müffe, kann nicht behauptet werden ®). Eben fo wenig 
kann angenommen werden, daß bas SC. Macedonianum heutiges Tages 








ung mehr. erleide 9), 

 Partieularrechtlich, mo namlich das Inftitut der Gefchlechtsvormunds 
haft befteht, Eönnen fich auch Frauenzimmer ohne Zuzichung und Ein: 
— ihrer Vormuͤnder nicht durch Darlehn verbindlich machen 97). 






























de SC, Maced. dagegen referirt Ulpian ebenfalls billi ab 
g Sulian ‚, welcher dem Mater allerdings auch eine condicti 

e ver zufpricht, wenn der Sohn mit ſolchem Gelbe, über wels 
on zuftand , Zahlung geleiftet hatte. Diefe beiden Stel⸗ 
e bem Vater die condictio zufpricht, die andere dagegen 
richt, ſucht man gewöhnlich dadurch zu vereinigen, daß man bie 
eferirte Meinung des Marcellus auf den Fall bezieht, da der 
—— Geld bona fide conſumirt habe, während das 
eit, eine malae fidei consumtio gemeint fe. Wenings 
71, Noel. Mühlenbrud, F 575. Diefer Vereinis 
immer das gegen fih, daß die Stellen felbft zu ber Uns 
nae fidei und malae fidei consumtio gar feine Veran— 
anderen Anfiht (f. Glüd, XIV. ©. 319), find 
gen, daß in L. 9. $. 1, eit, von der condictio sine 
dagegen von ber condictio certi ex mutuo die Rede 
er Darlehngeber möge bona oder mala fide cons 
jen niemals dem Varer zutän. Allein von ei: 
fann hier gar nicht die Rede fein, da das Geld, 
ch handelt, weder als Darichn gegeben , noch als 
ift. Andere, wie Cuiacius, observat, lib. XIV. 
ment. ad Dig. h. t. meinen, bie beiden Stellen 
Der Widerfpruch wäre fogleich gehoben, wenn 
eit. ftatt condietionem lefen wollte vindicationem. 
theild der Umftand, daß am Eingange der Stelle zu= 
fen ift, ob der Water das Geld vindiciren könne, 
gene Lefeart ganz unbeantwortet bleiben würde, 
heit eiden Wörter, welche die Abfchreiber leicht ver= 
at * verwechſeln. 

Er condict. indeb. (12. 6 

>», hit. use an. RN. ©. 348. 

Si ick a. a 


da. a. ©. 354. 
han 
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In aͤhnlicher Weiſe beduͤrfen Ehefrauen, welche in Guͤtergemeinſchaft les 
ben, des Conſenſes ihrer Ehemaͤnner, damit die von ihnen aufgenomme— 
nen Darlehne für die Gütergemeinfchaft verbindlich werden 9%). Dagegen 
unterliegt gemeinrechtlich die Fähigkeit. der Srauenzimmer, ſich durch Dar- 
lehn verbindlich zu machen, Eeinem Zweifel. Nur wenn ein Frauenzim- 
mer bei Aufnahme des Darlehns ausdrüdlich erklärte, daß es für einen 
Anderen fei, würde von ihr, um der Verbindlichkeit der Zuruͤckzahlung zu 
entgehen, bie exceptio SC. Velleiani gebraucht werden Finnen, meil 
darin eine Interceſſion enthalten fein würde‘). Im Zweifel aber ift es 
nicht als Bürgfchaft anzufehen, wenn eine Ehefrau gemeinfchaftlich mit 
ihrem Manne eine Schuldverfchreibung ausftellt, in melcher fich beide als 
Schuldner bekennen. Daher ann die Frau in diefem Falle auf ihren 
Antheil belangt werden, ohne daß es dazu von Seiten des Darlehngeberg 
"des Beweiſes bedürfte, daß das Geld wirklich in den Nugen der Ehefrau 
verwendet worden ſei70). 

In Folge beſonderer geſetzlicher Beſtimmung war es bei den Roͤ⸗— 
mern dem praeses provinciae verboten, von ſeinen Provinzialen Dar— 
lehne aufzunehmen 71). Daraus leiten viele Rechtslehrer den Grundſatz 
ab, daß ein Richter, ſo lange der Prozeß dauert, von den ſtreitenden Par— 
teien kein Darlehn in Empfang nehmen bürfe 72), 

Mas nun das aus dem Darlehnsvertrage entfpringende obligatorifche 
Recht betrifft, fo wird durch denfelben nur eine einfeitige Klage, die actio 
mutui oder condictio certi ex mutuo für den Darlehngeber begründet, 
durch melche er die gleiche Quantität und Qualität der dargeliehenen Sa— 
chen zurüdfordern kann ??). Für den Darlehnnehmer entfpringt aus dem 
Darlehnvertrage Feine Klage. Derfelbe kann vielmehr, wenn ihm durch 
die Schuld des Darlehngebers Schaden zugefügt fein follte, weil ſich 3. B. 
unter dem dargeliehenen Gelde falfche Münzforten befanden, feine Ent: 
fhädiqungsanfprüche gegen denfelben nicht mit einer etwaigen actio mu- 
tui contraria, fondern nur mit einer actio ex delicto verfolgen 7%), 
Menn Mehrere das Darlehn gemeinfchaftlicy hingegeben haben, muß Je— 
der von ihnen auf feinen Antheil die actio mutui anftellen 75), ſowie 
umgekehrt, wenn Mehrere gemeinfchaftlich ein Darlehn aufgenommen ha- 
ben, Jeder auf feinen Antheil belangt werden muß, wenn nicht ausdrüd: 
lich eine Gorrealobligation ausgemacht morden war 7%), Ebenſo Eann, 


68) ©. d. Art. Gütergemeinfhaft. 

69) L. 11. L. 12. D. ad SC. Velleian. (16,1.) L. 2. L, 13. C. eod. 
(4. 29.) Bal. Gluͤck, XII. ©. 61. 

.. 70) Gluͤck a. a. D. ©. 92. 

71) L. 16. C. si certum petat. (4. 2.) vergl. mit L. 34. $. 1. D. de 
reb. credit. (12. 1.), wo eö dem- praeses erlaubt wird, von denen, bie nicht 
zu feiner Provinz aehörig, Darlehne anzunehmen. 

72) Bol. Glüd, XII. ©. 56. Mühlenbruc, $. 373, Note 4. 

73) Pr. J. quib, mod, re contrah. oblig. (3.15.) L.9. pr. D.dereb, 
eredit. (12. 1.) Mühlenbrucd, $. 374. 

74) Vergl. Höpfner, Gommentar über die Heinecciſchen Inftitutionen, 
$. 769, Note 1. 

75) L. 9. C. si certum petat. (4. 2.) 

76) L. 5. C, eod. 
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wenn der Darlehnnehmer mehrere Erben hinterläßt, von biefen ein jeder 
nur zu feinem Erbfchaftsantheile belangt werden 77). Selbſt wenn der 
Darlehnsvertrag unter der ausdrüclichen Bedingung abgefchloffen worden 
fein follte, daß der Gläubiger jeden Erben des Schuldners auf das Ganze 
follte belangen dürfen, würde jeder einzelne Erbe nur nad) Verhältniß feis 
nes Erbfchaftsantheiles belangt werden körmen 78). Wenn der Darlehn- 
nehmer in feinem Zeftamente verordnet hat, daß einer feiner Erben die 
ganze Schuld bezahlen folle, fo wird zwar dieſer allerdings dazu verbun⸗ 
den, bennody aber erhält der Darlehngeber dadurch nicht das Necht, dies 
— zu belangen, vielmehr muß er ſich zunaͤchſt an jeden einzel— 
nen Miterben nach Verhaͤltniß feines Erbfchaftsantheiles halten, melde 
alsdann von Demjenigen, der nach der teftamentarifhen Verordnung die 
Schuld allein bezahlen follte, ihre Entfchädigung verlangen können 7°). 
Da der Darlehnsvertrag ein Realvertrag ift, fo Eann durch ihn der Schuld⸗ 
ner Eeine meitere Verbindlichkeit erhalten, als fo viel zuruͤckzuzahlen, als 
er empfangen. Zwar kann durc Vertrag rechtsgiltig ausgemacht werden, 
daß dee Schuldner weniger zurüdzahle, weil darin ein Erlaß von Seiten 
des Gläubigers enthalten iſt *0), allein der Vertrag, daß er mehr zurüds 
zahle, mußte nach roͤmiſchem Nechte ganz ungiltig fein, weil eine obli- 
gatio ex re nur fo weit entſtehen Eonnte, als von Seiten des Gläus 
bigers etwas hingegeben worden war 9), Nach heutigem Rechte ift da— 
gegen ein folcher Vertrag allerdings giltig, infofen Fein verbotener Zins 
d 



























unter verſteckt ift ®2). Aus dem angegebenen Grunde Eonnte 

Rechte aus dem Darlehnsvertrage für ſich allein niemals 
keit der Zinfenzahlung entſtehen; es genügte dazu die Nez 
einmal, daß dem Darlehn in einem pactum adjectum 
Eeit der Zinfenzahlung hinzugefügt wurde, fondern es be= 
 Stipulation®?), in welchem Falle aber das Gefchäft nicht 
fondern foenus genannt wurde®?), Nur in wenigen Fäl- 
miſchem Rechte bei Darlehnen die Verbindlichkeit der 

infaches pactum begründet werden, nämlich bei dem 
und bei dem von Städten 9%) und Argentarien 97) 
Auch dag nauticum foenus, d. h. der Zins, 
Gläubigers Gefahr über Meer gehendes Capital: 
konnte durch bloßes pactum ausbedungen wer⸗ 


— hereditar. action. (4. 16.) Da⸗ 
daß der Glaͤubiger, dem ein Pfandrecht b 
Handeten Sache auftreten kann. u 
\ . de V. ©, (45.1.) 
r D. de legatis I. 

1. D. de reb. cred. (12. 1,) 
it. . 17. pr» D. de pactis. (2. 14, 

er, Kommentar, $. 768, Nr. 5. 

„ 7. C. de usuris. (4. 32, 

'L. 33. D. de reb, cred, (12. 1.) 
; usuris. (4. 32.) 
usuris, (22. 1.) 
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den ®®), Nath heutigem Rechte Einnen bei dem Darlehn nicht: allein. Ver: 
zugszinfen verlangt, fondern auch vertragsmaͤßige Zinſen durch, einfachen * 
Vertrag ausbedungen ‚und zugleich mit dem Capital: durch die actio muttü 
eingeklagt werden ®?). Von ſelbſt verftehen fich übrigens. die Zinſen auch 
heutiges Tages bei dem Darlehn keineswegs, ſondern treten immer nur 
ein, entweder in Folge einer mora von Seiten des Schuldners, oder in 
Folge vertragsmaͤßiger Uebereinkunft 90). 

Der Gläubiger kann das Darlehn nicht eher —— als nach 
Ablauf der Zeit, auf weiche er. daffelbe dem Schuldner zu laſſen verfpro« 
chen hatte, Umgekehrt braucht aber auch der Gläubiger das Darlehn 
nicht eher zurückzunehmen, als bis die Zahlungsfriſt abgelaufen iſt, falls 
diefelbe nicht. lediglich: zum . Vortheil des Schuldners ausgemacht worden 
war 9). Wenn gar keine Zahlungsfriſt beftimmt worden iſt, kann zwar 
im Allgemeinen von: beiden Seiten zu jeder Zeit Zahlung gefordert und 
geleiftet, werdenzjı won Seiten des Gläubigers. muß aber dabei billige 
Rüdficht. genommen merden, daß. der Schuldner Zeit genug habe, theils 
das Dartehn in: feinen Nutzen zu ‚verwenden, theil die zur Rüdzahlung 
erforderliche Quantität wieder aufzubringen. ??). Erforderlichen Falls kommt 
es dem wichterlichen Ermeffen: zu, die dazu gehörige Frift zu bejtimmen. 
In der Regel wird bei Darlehnen, welche ohne Beſtimmung einer Rüde 
zahlungsfrift abaefchloffen werden, nusgemacht, daß der wirklich zu leiſten⸗ 
den Ruͤckzahlung eine gewiſſe, z. B. vierteljährige oder halbjährige, Küns 
digung vorhergehe, in der MWeife, daß. die Zahlung nicht ohne Weiteres, 
fondern erſt nah Ablauf der Kündigungsfrift geleiftee und ange— 
nommen zu merden braucht. Gewöhnlich wird eine folche Kündigungs- 
feift für beide Theile angenommen. Es kann aber auch fommen, daß. fich 
blos ein Theil die Auffündigung vorbehält. Daß der andere Theil in 
einem folchen Falle ſich des Rechtes zu kuͤndigen gänzliches begeben habe, 
kann daraus nicht gefchloffen werden. Vielmehr kann alsdann zu jeder 
Zeit von ihm gekündigt werden, infofern es nur nicht zum ermeislichen 
Schaden des anderen Theiles gefthieht. In diefer Beziehung muß bei 
verzinslichen Darlehnen auch von dem Schuldner die Nüdficht beobachtet 
werden, . die Kündigung fo lange Zeit vor der wirklichen Zahlung vorzu= 
nehmen, daß. der Gläubiger Zeit und Gelegenheit habe, fein Geld ander: 


88) L. 7. D. de nautico — (22. 2.) ©. übrigens den Artikel foo- 
nus nauticum, ’ 

89) Glüd, ATI. ©. 4, 

9) Gluͤck a. a. O. S. 5. 

91) Im Zweifel wird zwar — ru ig aefente Babtungsfrift nur 
den Vortheil des Schuldners bezwecke, L. 4 P 1.) L. 
17. D. de R. J. (50. 17.), und unter Diele Berauefegung, dam d a * 
früher Zahlung leiſten. L. 137. $. 2. D. de $. 4 
D. de solution. (46. 3.) Bei zinsbaren A u 8 5. Fit als 
zum Vortheile beider Theile gereichend angefehen werden, fo 5 ſich der er 
biger feine frühere Zahlung gefallen zu laſſen — "Arg. L . 55. 9 2. 
locati. (19. 2.) Bol. Glüd, XI. ©. 93 u 


92) L. 105. D, de solution. (46. 3.) — a. O. ©. 94. 
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weitig zinsbar unterzubringen 9°). Ueber die hier anzunehmende Frift muß 
erforderlichen Falls auch das richterliche Ermeffen entſcheiden. 

Der Schuldner muß an Quantität und Qualität fo viel zuruͤckge— 
ben, als er empfangen, Daher muß nicht allein der Gattung 9%), fon- 
dern auch der Güte nach fo viel zurücigegeben werden, als hingegeben 
war 9). Bei Gelddarlehnen ift es nicht unbeftritten, wie die Quantität 
des Zuruͤckzuzahlenden zu beftimmen fei, zumal wenn in ber Zeit, die zwi⸗ 
fhen dem Hingeben und dem Zuruͤckzahlen des Darlehns liegt, eine Münz: 
veränderung eingetreten war”). Im Allgemeinen müffen für die Ruͤck⸗ 

ing von Gelddarlehnen folgende Grundfäge entfcheiden. 

Dem eigenthümlichen Charakter des Geldes zufolge kann es nicht 
darauf ankommen, daß die Ruͤckzahlung defielben in denfelben Münzfor- 
ten erfolge, in welchen das Darlehn hingegeben worden war 97). Denn 
Geld ift an und für fich etwas rein Intellectuelleg, das den allgemeinen 
ab des Preifes der dem Verkehre untertvorfenen Sachen bedeutet, und 
im Berkehre als allgemeines Ausgleihungsmittel gebraucht wird. 

fand und Mittel diefes allgemeinen Mapftabes ift das Metall 
1, welches fich wegen feiner allgemeinen Nugbarkeit, leichten 
sit und der Bequemlichkeit, mit welcher es circuliren kann, vorzuͤglich 
eblen mußte. Daß aber eine beftimmte Quantität Metalles eine bes 
me Geldes repräfentire und einen beftimmten Werth habe, zu 
8 allgemeines Ausgleihungsmittel angenommen werben muß, 
eine Erklärung der höchften Staatsgewalt gefchehen, nach wel⸗ 
je angenommen werden muß®). Diefe Erklärung 
daß das Metall zur Münze gemacht wird, indem ihm durdy 
npel der Werth beigelegt wird, zu welchem es Giltigkeit 
enn das Geld feinen Zweck, als allgemeines Ausgleichungs⸗ 
n, wirklich erreichen fol, müffen nothwendig verfchiedene 
worden, von größerem und von geringeren MWerthe, 
denen Preife der Dinge ohne Schwierigkeit damit 
68 ift aber Elar, daß eine und diefelbe Summe Gel- 
hiedener Sorte repräfentirt werden kann, wenn 
e einen Sorte zufammen genommen benfelben 
einer anderen Sorte zufammen genommen. 
in er auch in anderen Münzforten bezahlt 
Seldes zurüderhalten, als er hingegeben hatte. 
ner in der That genau die empfangene Summe 
davon abhängen, daß bie zuruͤckgezahlte Summe 



































9) Gıäda a. O. S. 9% u. %. 


94) Wenn eine andere Gattung, 3. B. für Getreide Wein, zurüdgegeben 
werben fe, ift > fein Darlehn. 14. pr. D. de reb. cred, Pech * 
95 


„8. D. eod, ; 
96) Die verfchiedenen Anfichten darüber f. bei Gluͤck, XIT. ©. 64 fig. 
97%. I, D: * — ee L.3. D, de reb. cred. (12. 1.) 
©, vorzüglich Pfeiffer, praktifche Ausführungen aus allen Theilen der. Rechts 
— 1. Band, Nr. VII, $.7, Mühlenbrud, $. 375. " 7 
98) Pfeiffer... 1. 
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mit. der empfangenen dem Namen nach uͤbereinkommt, fondern ift zugleich 
dadurch bedirtgt, daß beide Summen dem Münzfuße nach. Übereinftimmen. 
Unter Münzfuß verfteht man das Normalverhältnik, welches bei Ausprä= 
gung des Geldes in Hinficht des Schrotes und Kornes beobachtet wird, 
fo daß nach demfelben die Anzahl der gleichnamigen Geldftücke, welche aus 
einer gewiſſen Quantität reinen Metalles ausgeprägt werden’ foll, beftimmt 
wird. Daher find 100 Gulden nad) dem Achtzehnguldenfuße eine andere 
Summe Geldes, ald 100 Gulden nach dem VBierundzwanzigguldenfuße, 
teil nach jenem Münzfuße aus der Mark Silber nur 18, nach dicfem 
dagegen 24 Gulden geprägt werden follen?®). : Von dem Münzfuße ift 
der innere und Äußere Werth der Muͤnzſorten unterfchieden, inden je: 
ner den. reinen Metallgehalt bedeutet, welchen die Muͤnzſorten wirklich 
haben, diefer dagegen den Preis angibt, melden diefelben der Erklärung 
der Stantsgemalt-zufolge gelten follen 100%). Da aber die Quantität einer 
beftimmten Geldfumme nicht abhängig ift von den Muͤnzſorten, in wel— 
chen fie bezahlt wird, fondern vielmehr eine und diefelbe Geldquantität 
durch verfchiedene Münzforten hergeftellt werben Eann, fo kann die Quan⸗ 
tität einer in Trage ftehenden Summe Geldes nur duch den Münzfuß, 
welcher ihr. zu Grunde gelegt iſt, beftimmt werden 10), Daraus ergeben 
ſich folgende Regeln. 

41) Was zurückgezahlt werden muß, ift immer die bargelichene Summe 
nach demſelben Münzfuße, nad) welchem fie dargeliehen worden mar. 
Wenn es zweifelhaft ift, nad) welchem Münzfuße ein Darlehn contrahirt 
worden, fo ftreitet die Vermuthung für denjenigen, welcher an dem Orte, 
an welchem daffelbe ausgezahlt wurde, gewöhnlich zu Grunde gelegt wurde, 
oder nach welchem bisher die Zinfen bezahlt worden waren 102), Dabei 
kann ſich der Schuldner aller Münzforten bedienen, welche im Lande zur 
Zeit der Ruͤckzahlung gefegliche Giltigkeit haben 10%), ſoweit nicht durch 
Geſetz 10%) oder Vertrag eine Beſchraͤnkung eintritt. Ausländifhe Miüns 
zen, welchen ein gefeglicher Werth im Lande nicht beigelegt ift, kommen 
in diefem überhaupt nicht als Geld in Betracht und brauchen daher von 
dem Gläubiger gar nicht angenommen zu werden. Denn der gefeßliche 








99) Pfeiffer a. a. O. 8. 2%. 

100) Pfeiffer. a. O. F. 3 u. 4. 

101) Pfeiffer a. a. O. 8. 2. 

102) ©. Glüd, XII. ©. 89. 

103) L. 24. $. 1. D. de pignerat. action, (13.7.) Auch wenn das Dar- 
lehn in der ingwifchen außer Giltigkeit gefesten Münzforte hingegeben: war, darf 
ed nicht in derſelben zurücgegeben werden. Beſtritten ift, ob das Darlehn auch 
in folhen Münzforten zurücdgegeben werden Eönne, welche zwar noch nicht abge: 
fest find, deren Abfesung aber nächftens bevorfteht. Vgl. darüber Gluͤck, XI. 
©. 89 u. 90. Hier muß wohl entfcheiden, ob die Zahlung in diefen Muͤnzſor⸗ 
ten zu einer Zeit angeboten wird, da es dem Gläubiger noch möglich ift, dieſel⸗ 
ben wieder anzubringen. S. oben bei Note 93. 

104) R.⸗A. von 1576, $. 76, wornach derjenige, der ein Capital zu zahlen 
hat, nicht mehr ald 25 Gulden Kleine Münze, welche Summe nach dem 24 Guls 
benfuße 444 Gulden beträgt, zur Zahlung bringen darf. Glüd a. a. D. ©. 
67, Note 76: S. auch allgemeines Landrecht für die preuß. Staaten, Theil IJ, 
Zit. XI, $. 780, 
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Werth, den fie in ihrem Staate haben, kann für die Angehörigen anderer 
Staaten nicht verbindend fein 105). 

2) Wenn eine Münzveränderung eintritt in der zwifchen dem Em: 
pfange und der Rüdzahlung liegenden Zeit, ift zu unterfcheiden, ob bie 
—J den Muͤnzfuß, oder ob fie nur den Werth der Münzen bes 
trifft 70%). Da 08 der Muͤnzfuß ift, welcher über die Quantität einer bes 

mmte. Geldfumme entfcheidet, fo iſt ar, daß der Gläubiger nur ale: 
diefelbe Summe zurüderhält, wenn bei der Ruͤckzahlung derfelbe 
uͤnzfuß zu Grunde gelegt wird, in welchem er das Darlehn hingegeben. 
iß, wenn die ſchuldige Summe in Münzen nady dem neuen 
zurückgezahlt wird, eine Abfchägung derfelben nach ihrem Ver: 
dem älteren Münzfuße nothtvendig vorhergehen 107), Wenn 
Veränderung nicht den Münzfuß, fondern den Werth der 
teifft, fo ift fie im Allgemeinen ohne allen Einfluß auf 
Verbindlichkeit. Denn diefe geht nur auf eine beftimmte 
, welche nicht nach den Münzforten, fondern nach dem 
mt wird, und deßwegen bei unverändertem Münzfuße auch 
naforten genau twieder gegeben werden kann, Nur 
in Stage kommen, wie die veränderten Münzforten bei 
berechnen fein. Hier kann e8 feinem Zweifel unter 
Zeit der Nüdzahlung, nicht die Zeit des bingegebenen 
nne, da die Münzforten nicht den Gegenftand. der 
eit, fondern nur den Gegenftand der Zahlung aus: 
nur nad dem Werthe berechnet werden Eönnen, 
ihlung haben. Dabei kann aber nicht der innere, 
© Werth der Münzen entfcheiden. Denn daß die 
d find und einen gewiffen Preis repräfentiren, hat 
te darin, daß ihnen von der Staatsgemwalt diefer 
m iſt. Daher können fie nur zu dem Preife in Bes 
ihnen von der Staatsgemwalt beigelegt ift, und dieſer 
Werth derfelben 109), Mur wenn in Folge be: 
zuftände, z. B. in Kriegszeiten, den Münzen 
gt wäre, der in gar Eeinem VBerhältniffe zu ih: 
würden diefelben nicht zu diefem Werthe ange: 
| derfelbe, als blos vorübergehend, nicht zum 
werden könnte 109), 
in der Art abgefchloffen ift, daß der Schuld: 
eftimmter Münzforten, welche er empfangen, 
- Schuld gar nicht eigentlich als Geldfhuld an: 
d eine beftimmte Summe Geldes bildete, fondern 
timmten Stüdzahl beftimmter Münzen, welche 
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verfchiebenen Weifen, in welchen eine Muͤnzveraͤnderung vor⸗ 
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ohne alle Rüdficht auf ihren Geldwerth zurückgegeben werben müffen. 
Daher kann bei einem bdergeftalt abgefchloffenen Darlehne auch eine 
etwaige Veränderung des Münzfußes nicht in Betracht kommen, da es 
dabei immer nur darauf ankommt, daß die beftimmte Stüdzahl der bes 
flimmten Münzen zurüdgegeben werde. Wenn die Zahlung nicht in den 
beftimmten Münzforten in Natur gefeiftet werden kann, fo ift das dafür 
in anderen Münzforten zu gebende Aequivalent lediglich nad) dem reinen 
Metaltwerthe zu berechnen, welchen die eigentlicy zuruͤckzugebenden Münze 
forten hatten 49), 

4) Wenn das Darlehn zwar als Gelddarlehn, auf eine beftimmte 
Summe Geldes abgefchloffen wurde, jedoch mit Angabe der Münzforten, 
in melchen es der Gläubiger hingegeben ), fo wird duch diefe Modi— 
fication die Natur des Gefchäftes, als eines reinen Gelddarlehns an und 
für fich nicht verändert. Denn die Summe Geldes bleibt diefelbe ob fie 
in dieſen oder in jenen Münzforten bezahlt wird. Der Schuldner ift 
daher, wenn es nicht befonders ausgemacht ift, bei der Rüdzahlung an 
die beftimmten Münzforten nicht gebunden!!?),. Iſt aber eine beftimmte 
Verabredung in diefer Beziehung getroffen, fo muß er Allerdings in den 
vertragsmaͤßigen Münzforten zurüdzahlen. Dabei müffen jedoch die 
Münzforten, wenn der äußere Werth derfelben inzwiſchen eine Werändes 
rung erlitten hatte, zu demjenigen Werthe berechnet werden, den fie zur 
Beit der Rüdzahlung hatten. War dagegen der Werth, zu welchem fie 
bei der Rüdzahlung berechnet werden follten, zum Voraus beftimmt, fo 
hört da8 Darlehn auf reines Gelddarlehn zu fein. Denn mit diefer 
Beftimmung ift nothwendig die Stüdzahl der Münzforten beftimmt, melche 
zurücgegeben werden follen, fo daß die unter Nr. 3 angegebenen Gefichtds 
punkte eintreten. | 

5) Wenn dad Darlehn als Gelddarlehn abgefchloffen worden ift, jes 
doch mit der Angabe, daß dabei beftimmte Münzforten, und zwar zu eis 
nem von dem gefeglichen außeren MWerthe abweichenden Geldcurfet13) ges 
braucht «worden feien, fo wird auch durch diefe Mobdification die Natur 
bes Gefchäftes als eines Gelddarlehns nicht verändert 11%), Es kann daher, 
wenn nicht etwas Anderes ausgemacht ift, der Schuldner auch in anderen 
Münzforten zurüdzahlen, wobei aber natürlich der vertraggmäßige abwei⸗ 
chende Geldeurd mit in Rechnung zu bringen if. Zahlt der Schuldner 
in denſelben Münzforten zucüd, fo kann er fie zu demfelben Werthe ans 
rechnen, zu welchem er fie empfangen, wenn nicht inzwifchen eine Veraͤn⸗ 
derung des aͤußeren Werthes diefer Münzforten eingetreten war. Denn 
in diefem Falle kann zwar der Schuldner diefe Münzforten nicht zu ih— 
rem bdermaligen Werthe berechnen, teil eben zwifchen den Contrahenten 
ein abweichender Geldeurs angenommen worden war; aber jedes Falles 


x 


110) Pfeiffer a. a. O. g. 7 a. E. 

111) 3. B. 100 Thlr. in Laubthalern, in Ducaten, in Eixdrittelſtuͤcken. 
112) Pfeiffer a. a. O. 8. 10. 

113) Ueber den Begriff des Geldcurſes ſ. Pfeiffer a. O. 5. 6. 
114) 3. B. 100 Thlr. in Ducaten zu 34 Thlr. 


Darlehn. 243 


muß die Muͤnzveraͤnderung den Einfluß haben, daß die Muͤnzſorten bei 
der Ruͤckzahlung zu einem Curſe berechnet werden, der zu ihrem dermali⸗ 
gen aͤußeren geſetzlichen Werthe in demſelben Verhaͤltniſſe ſteht, in wel⸗ 
chem der Curs, zu welchem ſie als Darlehn hingegeben wurden, zu dem⸗ 
jenigen aͤußeren Werthe ſtand, den fie zur Zeit der Hingabe hatten 115), 
Denn nur alsdann läßt fich fagen, daß der Darlehngeber diefelbe Summe 
zurüderhalte, welche er hingegeben. Dagegen ift e8 ebenfalls Fein eigent- 
liches Gelddarlehn, fondern ein Darlehn einer beftimmten Rüdzahl bes 
flimmter Münzforten, wenn ausgemadjt wird, daß der Schuldner die 
Münzforten nad; demfelben Curſe zurüdzahlen folle, nad welchem er fie 
empfangen. 

6) Oftmals wird der Geldfumme des Darlehns die Angabe beftimms 
tee Münzforten hinzugefügt, nicht um über biefe felbft eine Beftimmung 
zu treffen, fo daß in einen anderen als den angegebenen zurüdgezahlt 
werden dürfte, fondern um die Quantität der Geldfumme dadurch näher 
zu bezeichnen 116), Alsdann braucht fi der Schuldner auch nicht der 
angegebenen Münzforten zu bedienen, wenn er nur die Quantität Geldes 
bezahlt, die wirklidy gemeint war. Dabei wird im der Art verfahren, daß 
die angegebene Summe auf die Stüdzahl der angegebenen Münzforten 
sebucirt wird, und diefe alsdann nach dem aͤußeren Werthe, den fie zur 
Zeit der Zahlung haben, berechnet werden un, 

7) Wenn das Darlehn in Papiergeld hingegeben war ober zurück 
gezahlt werden fol, muß ebenfalls der Grundfag entfcheiden, daß der 
Gläubiger fo viel zurüderhalten muß, als er hingegeben hatte Daher 
muß der Schuldner, wenn das Darlehn in Papiergeld gegeben war, und 
im baarem Gelde zurücdbezahlt werden foll, von legterem fo viel entrichten, 
als zur Zeit des gemachten Darlehns für das empfangene Papiergeld das 
von erhalten werden konnte. Ebenfo muß im umgekehrten Falle, wenn 
das in baarem Gelbe gegebene Darlehn in Papiergelde zuruͤckbezahlt wer⸗ 
den foll, von diefem fo viel gegeben werden, daß dafür die dargeliehene 
Summe baaren Geldes eingemwechfelt werden kann. Wenn das Darfehn 
in Papiergelde gemacht war und in Papiergelde zuruͤckbezahlt werden foll, 
muß der Schuldner von diefem fo viel zurüdgeben, daß dafür zur Zeit 
der Nüdzahlung diejenige Summe baaren Geldes eingelöft werden kann, 
welche zur Zeit der Hingabe für das dargeliehene Papiergeld eingewechſelt 
werden fonnte 218), Denn das Papiergeld ift immer nur ein Surrogat 
oder ein Vertreter des wirklichen Geldes, fo daß die zu bezahlende Quan⸗ 
tität immer nur nad) diefem beftimmt werden kann. Weil fich aber Nier 
mand ftatt der eigentlichen Leiftung, die ihm gefchuldet wird, das bloße 
Surrogat derſelben aufdringen zu laſſen braucht, ſo kann auch im Allge⸗ 
meinen Niemand zugemuthet werden, ſtatt baaren Geldes Papiergeld in 
Empfang zu nehmen. 


115) AT a. a. D. $. 10, ©. 68 u. 69. 

116) 3. B. 100 Sr. Fr er ober in Zwanzigkreuzern. 
117) Pfeiffer a. a. O. 6. 1 

118) Muͤhlenbruch, gJ. ir, Nr. 3. 
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Menn Übrigens der Beklagte leugnet, das Darlehn empfangen zu 
haben, fo liegt dem Kläger der Beweis ob, daß er daffelbe ausgezahlt 
habe. Denn diefer Punkt gehört zu dem Grunde der Klage, weil das 
Darlehn ein Realcontract ift, dee erft durch die Zradition vollzogen wird. 
Wenn der Kläger diefen Beweis durch Zeugen oder durch Eidesdelation 
führen will, fo kommen dafür die gewöhnlichen Grundfäge über die Bes 
weisführung in Anwendung. igenthümliche Grundfäge treten aber ein, 
wenn der Kläger diefen Beweis führen will durch einen von dem Ber 
Elagten ausgeftellten Schuldfchein, chirographum, in welchem diefer be= 
Eennt, das Darlehn in Empfang genommen zu haben. Nach ausdrüdlis 
cher Beftimmung der Gefege foll ein folder Schuldfchein, wenn feit fei= 
ner Ausftellung noch nicht zwei Sahre verlaufen find, Nichts gegen den 
Beklagten beweifen 1), Diefer kann vielmehr, wenn er vor Ablauf die— 
fer Frift auf den Grund eines ſolchen Schuldfcheines mit der actio mu- 
tui belangt wird, die exceptio non numeratae pecuniae dagegen vor— 
fhüsen, und dadurch bewirken, daß der Kläger den Beweis der wirklich 
erfolgten Auszahlung des Darlehns auf andere Weife führen muß. Der 
Grund diefer fingulären Beſtimmung liegt in der Rüdficht, daß häufig 
Schuldfcheine auggeftellt und übergeben mwerden in der bloßen Hoffnung, 
Geld geliehen zu erhalten, ohne daß die Auszahlung wirklich erfolgt 12%). 
Dagegen wird der Ausfteller eines folhen Schuldfcheines, nachdem zwei 
Sabre feit der Ausftellung verfloffen, durch denfelben fchlechterdings ver- 
pflichtet Zahlung zu leiften, ohne daß ihm noch der Beweis verftattet wäre, 
daß er das Geld gar nicht empfangen!?). Denn der Grund feiner nun⸗ 
mehrigen Verpflichtung liegt nicht darin, daß angenommen wuͤrde, er habe 
das Darlehn wirklich empfangen, fondern nur darin, daß er ſich ſchriftlich 
zu einer Schuld befennt, ohne das Bekenntniß zur gehörigen Zeit zuruͤck⸗ 
zunehmen oder gegen daffelbe zu proteſtiren. Es ift daher alsdann gar 
nicht mehr von einem Darlehn als einem Realcontracte, fondern von eis 
nem ganz neuen Litteralcontracte die Rede. Deßhalb wird auch von ber 
exceptio non numeratae pecuniae im Einzelnen zweckmaͤßiger in einem 
eigenen Artikel gehandelt werden. Baden. 


Datio in solutum (beffer in solutum datio?) oder pro soluto 
datio?)), Hingabe an Zahlungsftatt, heißt im römifchen Rechte bie 
Bezahlung einer Schuld durch die Aushändigung einer Sache, welche nicht 


. 119) Tot. Tit. J. de litterar. obligat, (5. 21. [22.])) Tot. Tit. C. de 
non numerata pecun, (4. 30.) 

120) ©. &lüd, XII. ©. 100. 

121) L.8. i. J. L. 14. pr. C.h.t. 

1) So z. B. L. 45. pr. D. de solut. et lib. (46. 3.) L. 10. C. de 
solut. et lib, (8. 43.) — Literatur: Brissonius, de solutionibus et 
liberationibus, lib. I. p. 144—148,. Pothier, Pandectae Iustinianeae, lib. 
46. tit. 3. pars I. art. V. $. 1. tom, III. p. 275—277. Marezoll, über 
bie datio in solutum, in v. Loͤhr's Magazin für Nechtswiffenfchaft und Geſetz⸗ 
gebung, Bd. 4, D. 2, ©, 230—246. Vergl. auch den Art, beneficium 

ationis in solutum. 


2) So in L. 4. C, de evictionibus, (8, 45.) 
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der Gegenftand der Obligation ift, an den Gläubiger. Wenn e8 naͤm⸗ 
lich auf der einen Seite den contrahirenden Parteien überlaffen bleiben 
mußte, an bie Stelle eines gefchuldeten Gegenftandes durch Convention 
einen anderen zu fegen?), fo war auf der anderen Seite der Gläubiger 
vor willkuͤrlichen Eingriffen des Schuldners in feine Rechte ſchon durch 
die Megel des alten Rechtes geſchuͤtzt: imvito creditori aliud pro alio 
solvi non posse *), — eine Regel, welche zu der Annahme berechtigen 
mußte, daß, wofern der Gläubiger nicht eintwilligt, eine datio in solu- 
dum in ber Regel nicht möglich °), wenn fehen Juftinian in einem 
alle dem Schuldner erlaubt hat, den Gläubiger auch gegen feinen 
illen mit etwas Anderem, als was den Gegenftand der Obligatim aus: 
macht, abzufinden‘). Fragt man, in melde Form ein folder Vertrag 
gekle urde, fo finden ſich in den roͤmiſchen Rechtsquellen zur Bes 
zeicht elben nur Ausdrüde gebraucht, wie placitum 7), transi- 
entiente creditore aliud pro alio solvitur ®), res pro 
ia consentiente creditore datae 10) etc., und es 
daß bier die freiefte Wertragsform zuläffig geweſen 
ener bie Erforderniſſe anbetrifft, melche die Hingabe an Zah⸗ 
ausfest, fo laffen fie fi) auf folgende Punkte zurückführen. 
aldverhaͤltniß zwifchen den Pacifcenten eriftiren, gleich 
auf eine civile, prätorifche oder natürliche Verbind⸗ 
ob 08 aus einem Gontracte oder Delicte hervor: 
trahenten müffen überhaupt die Fähigkeit haben zu 
Vermögen felbftftändig zu verfügen. 3) Es muß 
Sache irgend eine andere hingegeben werden, gleich 
gliche, eine unbeweglihe Sache oder gar eine aus 
orberung iſt ), mofern es nur überhaupt etwas 
Gelde angefchlagen werden kann. 4) Die hingegebene Sache 
mpfänger bderfelben, d. h. dem Gläubiger definitiv werbleis 
können nur folche Sachen an Zahlungsftatt hingegeben 
genthum oder unter der Dispofition von Privatleu- 
fo ift die Hingabe an Zahlungsftatt nur dann von 
1, welcher die Sache bingab, ein definitives 
enen Sache zufteht?),. Man nimmt, um den 
nitiven Behaltens dee Sache fiher zu ſtellen, 
» Hilfe, und gewährt ihm, falls die Sache 







































3. L. 45. pr. D. 46. 3. 
‚ D. de rebus creditis, (12. 1.) 
x II. $ 168. L. 16. C. 8. 43. ’ 2 
‚3. $.1. ®gl. den Art. beneficium dationis in 


D. 46.3. L. 16. C. 8. 43. 
‚8.45. L. 46. pr. D. 46. 3 
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ganz ober theilmeife evincirt wird, eine utilis aotio ‚gegen den Geber 14), 
deffen nicht zu gedenken, daß im Ball der Eviction die alte Verbindlichkeit 
immer noch fortbefteht 15). Und mahrfcheinlich find auf diefen Fall auch 
die Vorfchriften des aͤdiliziſchen Edicts über Käufe anzuwenden, wenn 
fehon in den römifhen Rechtsquellen eine folhe Ausdehnung weis 
ter nicht erwähnt wird. 5) Die hingegebene Sache muß nad) einer 
billigen Taxe gefchäge fein. Iſt fie duch den Dolus des Geberd zu 
einem höheren Preife angefchlagen morden, als den fie wirklich hat, fo 
treten die gewöhnlichen Wirkungen der in solutum datio nur dann ein, 
wenn das Fehlende nachgezahlt wird 19). 6) Der Taxwerth der hinges 
gebenen Sache muß den Betrag der alten Schuld deden, mofern bie ges 
möhnliche Wirfung der in solutum datio eintreten fol. Diefe Wirs 
tung befteht ‘aber darin, daß die alte Schuld völlig aufgehoben wird. Im 
älteren Nechte war es zwar nach dem Zeugniffe des Cajus!”) unter den 
Suriftenfchulen ftreitig, ob dieß ipso iure oder per exceptionem, d. h. 
auf prozeffualifhem Wege effectuirt werde. Die Sabinianer, zu denen 
ſich diefer Juriſt felbft rechnet, behaupteten, bie alte Obligation beftehe 
ipso iure auch nach der in solutum datio fort, aber dem Schuldner 
ftehe die doli exceptio zu, falls der alte Gläubiger, welcher durch das 
Hingeben an Zahlungsftatt befriedigt worden, dag ihm aus der alten Oblir 
gation zuftehende Klagerecht geltend machen wollte. Die Proculianer hin⸗ 
gegen nehmen an, daß die alte Schuld durch die Hingabe an Zahlungss 
ftatt ipso iure erlöfche, und ihre Meinung ift in die Suftinianifchen 
Rechtsbücher Übertragen worden 18). | 

Im Allgemeinen erfcheint die in solutum datio als eine Beguͤn⸗ 
fligung des Schuldners. Denn nicht allein, daß Fein Schuldners dazu 
gezwungen werden kann !?), fo beruht e8 in einem beftimmten Falle fogar 
auf gefegliher Verfügung, daß fie als Rechtswohlthat dem Schuldner ges 
gen den Gläubiger dann zu Gute fomme, wenn bei hirographarifchen Schuls 
den,, deren Gegenftand eine Summe baares Geld ift, der Schuldner in 
der Lage ift, daß er nur durch den Gebrauch diefer Rechtswohlthat der 
Nothwendigkeit der Güterabtretung entgehen kann 2). Nur als 
Folge diefer Grundanfiht kann es gelten, wenn Ulpian den Mann, 
welcher feiner Frau durch Stipulation verfpricht, nach aufgelöfter Ehe ans 
fintt des Heurathsgutes Grundftücde, welche dafür verpfändet waren, an 
Bahlungsftatt ihr hinzugeben, von der Erfüllung dieſes Verfprechens frei 


14) L. 4. C. de evictionibus. (8. 45.) 

15) L. 46. pr. D. 46. 3. 

16) L. 46. $. 2. D. 46, 3. 

17) Inst, III. $. 168, 

18) L. 46. 8.2. D. 46.3. L.17.C, 8.43, Pr. J. quibus modis 
tollitur obligatio. (3. 30.) gl. L. 26, $.4. D. de condict. indeb, (12. 6.) 

19) L. 4. C. qui bonig cedere possunt, (7. 71.) 


20) Iust. Nov. 4, cap. 3. $. 1. Vergl. Maregolla. a. D. Bd. 4, 
Heft 2, ©. 231-234. : , | 


Datio in solutum, 247 


fpricht, falls er es vorzieht, feiner Frau das Heurathsgut Im matura zu⸗ 
ruͤckzugeben 21). 

Durch die Hingabe an Zahlungsſtatt wird in der Regel ein dauern⸗ 
des, bleibendes Verhaͤltniß begruͤndet. Daher koͤnnen die Erben oder ſon⸗ 
ſtigen Univerfalfuccefforen des Schuldners, die einmal geſchehene Ueber⸗ 
gabe der an Zahlungsſtatt hingegebenen Grundſtuͤcke ſpaͤter nicht mehr 
anfechten??), auch keine Anſpruͤche auf den Gewinn machen, welchen ber 
befriedigte Gläubiger durch Anwendung eines höheren Fleißes und zeitger 
mäße Berbefferungen aus dem Grundftücde zieht 2). Mit diefer An⸗ 
ſicht hängt es jedenfalls zufammen, wenn dem, welcher ſich über ein 
ihm gefchuldetes Legat mit dem Erben verglichen, und ftatt beffen ein 
außenftehendes Capital angenommen hat, auch ohne Delegation dieſes 
Schuldners das periculum nominis zugefprodhen wird 2%), und menn 
bem Pupillen, welchem fein Vormund, falls er die Anfprüche aus ber 
Vormundſchaft fallen laſſe, einen Theil feines Vermögens vermadht, 
nur ausnahmsweife unter befonderer Berüdfichtigung feines Alters 
das Recht zugeftanden wird, das bereits in Empfang genommene 
Legat zurückzugeben und dafür feine Anfprüche aus der Vormund⸗ 
ſchaft wieder aufzunehmen 2). Auch kann es nur als Folge ber 
oben aufgeftellten Anſicht gelten, wenn der Gtäubiger nad) der Hingabe 
an Zahlungsftatt als Eigenthuͤmer der empfangenen Sache ſich darftellt, 
und fein Eigenthum gegen Dritte geltend machen kann 2%). Zur Erklaͤ⸗ 
zung der Wirkungen der Hingabe an Zahlungsftatt nimmt man bie Ana- 
logie des Kaufes zu Hilfe 2”), und in Folge diefer Anficht müßte man 
die an den Gläubiger tarirt uͤbergebene Sache als das Object des Kaufe 
contractes, die alte Schuld, welche durch die Hingabe an Zahlungsflatt ges 
deckt wird, ald Kaufpreis, den Schuldner als Verkäufer und den Gläubiger 
als Käufer anfehen. Dann würde der Schuldner, wie jeder andere Der: 
käufer, auch wegen der totalen und partiellen Eviction der an Zahlungs⸗ 
ftatt Hingegebenen Sachen gehalten fein?®), und wenn in diefer Beziehung 
dem Gläubiger gegen den Schuldner auch eine utilis actio geftattet wird, 
fo kann unter diefem Ausdrucke doch wohl nur bie utilis emti actio 
gemeint fein??). 

Endlid) kann e8 nur als eine Einwirkung der allgemeinen Grund⸗ 





21) L. 45. pr. D. 46. 3. 

22) L. 10. C, de solut, et liberat. (8. 43.) 

23) L. 24. C. de solut. et lib. (8. 43.) 

24) L. 96. $. 2. D. 46. 3. 

25) L. 26. D. de lib. legata. (34. 5.) 

26) L. 4. in fin, C. 7. 71. 

27) L. 4. C. de evictionibus. (8. 45.) Nam huiusmodi contractus vi- 
cem venditionis obtinet. L, 24. C. de pignoraticia actione, (13. 7.) Immo 
utilis ex empto accommodata est, quemadmodum,, si pro soluto ei 
res data t, at in quantitatem debiti ei satisfiat vel in quantum eius 
intersit, 

28) L. 4. C.8.45. L. 46. pr. u. $. 1. D. 46. 3. 

29) L. 4, ©, 8. 45, = 
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füge von den Gondictionsgründen gelten, wenn bie indebiti con- 
dictio dem geftattet wird, welcher eine Geldfchuld in MWaaren, 
welche einen höheren Werth haben, irrthümlich bezahlt hat, zur Beitreis 
bung des ZBuvielgezahlten ?%). Umgekehrt fteht diefe Klage auf die 
ganze hingegebene Sache dem Schuldner zu, welcher anftatt einer Geld: 
fhuld ein Grundftüd von höherem Werthe irrtümlich an Zahlungsftatt 
bingegeben hat?!), damit der Kläger nicht durch die theilweife Reftitution 
des Gründftüdes in die unangenehme Nothwendigkeit einer Gemeinſchaft 
mit dem Beklagten verfegt werde, wozu doch Niemand genöthigt werben 
foll. Freilich wird dem Beklagten an dem Grundftüde fo lange ein Ne= 
tentionsrecht zugeftanden werden müffen, bis die Geldfchuld wirklich bes 
zahlt worden, was die römifchen Rechtsquellen auch für den Fall ans 
nehmen, wenn Jemand anftatt verfprochenen Goldes dem Anderen gegen 
deffen Wiffen faͤlſchlich Erz überantwortet??), und nachher vor der Retra⸗ 
dition des legteren auf YAushändigung des verfprochenen Goldes belangt 
wird. Ä 
Ganz verfchiedben von der Berechtigung zur Hingabe an Zahlungs: 
ftatt ift der Fall, wenn Jemand verfpricht eine beftimmte Summe baar 
Geld in einer beftimmten Art Waaren zu bezahlen 39). Hier fteht es 
naͤmlich dem Schuldner frei, ob er das Geld in natura oder eine Quan⸗ 
tität Waaren von dem nämlidhen Preife an den Gläubiger ausantworten 
will, und jede Solution diefer Art hat die Liberation des Schuldners zur 
Folge. Nur wenn der Gläubiger bereits die Sache durch Klage anhaͤn⸗ 
gig und in der Klagfchrift die Summe Geldes als einzutreibendes Klag- 
object namhaft gemacht hat, hört das Wahlrecht des Schuldners auf, und 
er. kann dann nur duch die Bezahlung der geforderten Geldfumme libes 
rirt werden. Heimbady, 


Decan ift im Allgemeinen der Vorftcher einer in beſtimmter Weife 
gegliederten Gefellfhaft, insbefondere aber einer kirchlichen oder wiſſen⸗ 
fchaftlichen Corporation. Daher haben wir den Decan als einen Wuͤr⸗ 
denträger. in einem Stifte, als den WVorfteher eines Ruralcapitels und. als 
das Haupt einer Gelehrtenfacultät zu betrachten. | 

Der Ausdrud decanus bezieht fi) zunächft und urfprünglih auf 
eine in bürgerlichen und militärifchen Verhaͤltniſſen ) anerkannte Prärogas 
tive und hängt offenbar mit decem zufammen ?). Darum gibt Ifi— 


30) L. 26. $. 5. D. 12. 6, 
31) L. 26. $. 4. D. 12. 6. 
32) L, 50. D. 46. 3. 

33) L. 57. pr. D. 46. 3. 


- » 4) Ueber diefe vergl. man Du Fresne und Suicer unter dem Worte 
decanus. — Ueber ben decanus bei den Germanen f. m. v. Savigny, Ges 
fchichte des römifchen Rechtes im Mittelalter, Bd. I; Eihhorn, teutfche 
Staats: u. Rechtögefh. Bd. I, und die abweichende Anfiht in Zul. Weiske, 
die Grundlagen der früheren Verfaffung Zeutfchlande. Leipzig 1836, 8. 

2) Jacobus Gothofredus im Gommentar zum Codex Theodos. lib. 
VI. tit. XXXIII. de decanis (T. II. 629 sq.) entfcheidet fich für.die Ablei— 


dor in ben Origines (lib. III. cap. III.) die Erklärung: decani di- 
euntur, quod decem militibus praeficiuntur3), Ein ähnliches Sub» 
ordinationsverhältnig ward bei der Organifation des Kloſterlebens uͤblich, 
indem je zehn Mönchen ein dexaoyos, decanus zur Aufficht beſtellt 
wurde. So berichten uns Hieronymus, Auguftinus, Caſſian und Andere. 
Zwar band man fidy fpäter nicht mehr ftreng an die Zahl, die Einrich— 
tung felbjt aber behielt man bei, wie die Oxdensregeln ergeben. So ver: 
ordnet Benedict von Nurfia, daß neben dem vom Abte zu mählenden 
praepositus (Regula, cap. 65) für größere Vereine Decane angenom⸗ 
men werden ſollen. Si maior fuerit congregatio, eligantur de ipsis 
fratres boni testimonii et sanctae conversationis, et constituantur 
decani, qui solicitudinem gerant super decanias suas (cap. 21)®). 
An die Regel Benedicts ſchloß ſich Chrodogang bei der Begründung des 
gemeinfchaftlichen Lebens der Cleriker an), und indem die bereits beſte— 
henden kirchlichen Einrichtungen mit der neuen Anordnung verſchmolzen 
wurden, trat zunächft in den bifchöflichen Kirchen der Biſchof gemiffer 
maßen an die Stelle des Abtes, die Würde des Präpofitus ging auf den 
Archidiaconus, die des Decanus auf den Arcchipresbyter über. Sn ähnlis 
cher Weife erfolgte auch in den neuen Gollegiatftiftern, ſowie überhaupt 
in den Archidiaconaten und Archipresbyteraten die Verbindung der Propftet 
und Dechantei ©). Die Verfaffung felbft geftaltete ſich indeffen verſchie— 
den: denn bald ftanden unter dem SPropfte mehr Decane, von denen ei— 
ner ſich al8 der decanus senior an der Spitze befand, bald gab es nur 
einen Decan, und neben diefem wohl auch einen Subdecan, bald nur 
einen Decan, unmittelbar nach dem Abte oder an der Spise des Gapitels, 
ba der Propft ganz fehlte ?). 

Nach diefen Vorbemerkungen betrachten wir 

1) die Domdecane?). 

Domdechant ift eine Dignität in einem Hochftifte (Dom: 
capitel 

Ws eine bleibende Einrichtung wurde im der erweiterten Regel 
Chrodogang’8 auf dem Goncil zu Aachen im Jahre 817 die DBeftellung 


fung von dexavdota in ber Bedeutung von doraseohaı, Ösfiodcdaı, exci- 
pere, apprehendere. 

3) Vergl. auch Vegetius, de re militari lib. IT. cap. 8. — — decem 
militibus — — unus praeesset decanus u. And. 

4) Mehrere andere Regeln weift Du Fresne nad) s.v. decanus in mo- 
nasteriis, 

5) ©. oben ben Art. Ganonicus, Bb. II, ©. 545, Anm 

6) ©. die Art. Arhidiaconus und Achipresbyter, "as. Il, ©. 


8 

ee Beifpiele davon finden fich theils ſchon früher, theils erft fpäter. Man 
vergl. indeß Concil. Mogunt, a. 813, cap. XI. (Hartzheim, Concilia Ger- 
maniae T. 408). 

8) Van ———— ius eccles. universum lib. I. tit. XI. cap, II. 
Henr. Schubert, diss, de origine et conditione ecclesiarum collegiata- 
rum $. XVI, (in Andr. — thesaur. novus iuris ecel, T. I. p. 
178 sq. 
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eines Prapofitus und Decanus im apitel angeordnet Y%. Wir finden 
biefelben daher auch fpäter allgemein, jedoch nicht immer in einem - gleichen 
BVerhältniffe zu einander. Anfangs erfcheint mitunter der Propft im Ber 
fige aller dußeren und inneren Gerechtfame, fo daß den Decanen nut 
untergeordnete Functionen gebührten #9), Im Laufe der Zeit nöthigte 
aber der Umfang der Gefchäfte und die Unmöglichkeit einer dauernden 
Refidenz den Propft, ſich auf die Verwaltung der Temporalien zu be= 
ſchraͤnken, worauf der Decan die Leitung der Spiritualien erhielt. Jener 
wurde fogar oft vom Gapitel völlig ausgefehloffen und der Decan nahm 
nun die erfte Stelle im Gapitel ein 44), bisweilen felbft in der Weiſe, 
daß ihm die fonft dem Propfte übermwiefenen Gerechtfame mit zufielen!2). 
Woaͤhrend des ganzen Mittelalters blieb ſo der Decan ein bedeutender Di: 

gnitarius 18), und erfcheint als eim folcher auch jegt, nachdem das Inſtitut 
der Domcapitel umfaffend veftituirt worden ift. Inſoweit aber nicht durch 
Statuten und Obfervanzen , fowie durch die neueren meiftens auf denfels 
ben beruhenden Vereinbarungen feine Stellung genauer beftimmt worden 
ift, können auch jest noch die Grundfäge des gemeinen canonifchen Rechtes 
für anwendbar erklärt werben. 

In den neuen Goncordaten und Gireumferiptionsbulten bekleidet ber 
Decan da, wo die Probftei hergeftellt ift, die zweite Dignität. Sri Hans 
nover und in der oberrheinifchen Kirchenprovinz gibt es feinen — und 
der Decan iſt allein beibehalten. 

Die Requiſite zur Uebernahme des Decanats ſind die allgemel⸗ 
nen, die von jedem Domcapitular gefordert worden 1*); insbeſondere aber 
ift der ordo presbyteri ein Erforderniß, und eben darum das 25. 
Sahr 15), es müßte denn ausnahmsmweife dem Decan die Seelforge fehlen, 
in welchem Falle nach der Beftimmung des Concils von Trient 16) das 
22. Jahr genügen würde. 

Die Befegung des Decanats ftand früher den Gapiteln zu. Da 
daffelbe als dignitas maior zu den beneficiis electivis gehörte, fiel nach 
den teutfchen Eoncorbaten die päpftliche Nefervation hier fort 17). Nähere 


9) Cap. LXI: Ut Praepositus, Decanus, Cellararius de eorum mini- 
sterio, nisi causä utilitatis aut necessitatis, non removeantur. 

10) &o war es 4.8. im Gapitel zu Rheims. M.f. Thomassin, ec- 
dlesiae vetus ac nova disciplina P. I. lib, III. cap. LXVI. nr. XV. 

11) Beifpiele gibt Schmidt, thesaurus iuris eccl, T. II. p. 730, 731. 

12) So erklärt fich, wie bie Xusdrüde decanus, praepositus, prior u. ſ. w. 
gleichbedeutend gebraucht werden konnten (Du Fresne s, v, decani ecclesia- 
rum cathedraliun). 

13) Wir finden daher, wie ſelbſt Bifchöfe als Decane eines erzbifchöflichen 
Gapiteld erfcheinen. So war der Bifchof von London Decan des Erzbifhofs 
von Ganterbury. 

14) ©. den Art. Canonicus, ®b. II, ©. 551, 552. 

15) Ut nullus fiat decanus in 'ecclesia, nisi presbyter, C. 1. dist, LX. 
(Urban II. a. 1095); f. Corr. Rom. ad h. I, — verb. c. 7. $: 2. X, de 
electione (1. 6.) (Alexander III. a. 1179). Ciem. 3..de aetate (1. 6.) 
(Clemens 'V, a. 1311). 

'16) Sess. XXIV, cap. XII. de reform, 

17) Koch, sanctio pragmatica Germ. p. 62. not. e, p. 68. not, gg. 
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Beftimmungen find durch die neuen Vereinbarungen mit der Curie em 
folgt. Darnach fteht in Bayern dem König die Befegung diefer Stelle 
zu, in Preußen den Erzbifchöfen und Bifchöfen 1%). In Hannover und 
der oberrheinifchen Kirchenprovinz fchlagen abmwechfelnd der Erzbiſchof (Bir 
ſchof) oder das Eapitel dem Landesheren vier Candidaten vor, von denen 
einer, der etwa dem Megenten nicht genehm ift, aus der Lifte geftrichen 
werden kann. Dann wählt der Bifchof oder das Gapitel. In Oeſter⸗ 
reich befteht noch die ältere Einrichtung, nach welcher eine Concursprüfung 
veranftaltet wird, worauf der Landesherr ernennt. 

Die Rechte des Decans find umfaffender, wenn dem Capitel ber 
Propft fehlt. Da der Decan der eigentlihe Vorſtand des Gapitels iſt, 
fo gebührt ihm die Berufung zu den Verfammlungen, inſoweit diefelbe 
nicht in Angelegenheiten, welche der Bifchof vorzulegen hat, von diefem 
ſelbſt zu bewirken ift 1%). Er präfidirt dem Collegium und macht bie Bor 
fhläge zu den Berathungen. 

Snsbefondere ift der Deran das Haupt im Chor. Alles was diefen 
und den Gottesdienft betrifft, fteht unter feiner Leitung. Eprceffe, welche 
dabei vorkommen, werden von ihm gerügt. Ueberhaupt befigt er eine 
Disciplinargewalt, deren Grenzen jedoch durch Gewohnheit und Statuten 
verfchieden beftimmt find 20). Bald fteht ihm diefe Gewalt allein zu, 
bald dem Capitel, bald beiden gemeinfchaftlih. Der erite Fall finder fich 
in dem Erzbisthume Coͤln anerkannt, in welchem dem Decane ber Gathes 
drale über ben Clerus der Collegiatlicche beigelegt wird: Potestas poena 
eanonica, nimirum suspensionis temporariae, aut maiori etiaın, 
pro ratione eulpae, coercendi ?!), Des anderen wird im gemeinen 
Rechte öfter gedacht 22), und ausdrüdlich wird die gemeinfame Wirkfanr 
Eeit beider mehrfach vorausgefegt??). — Eine ordentliche Jurisdiction in 
Rechtsftreitigkeiten würde aber dem Decan, als nicht unmittelbar mit feinem 
eigentlichen Wirkungskreife zufammenhängend,, immer nur vermöge eines 


— das wiener Concordat von 1447 ebendaſ.3 p- 220, 225, 226, und not. 
da]. 
18) Nach der Praris wird aber die Eönigliche Gonfirmation erfordert. 

19) Quod si aliquid canonicis ad deliberandum proponant, nec de re 
ad suum, vel suorum commodum spectante agatur, episcopi ipsi capitulum 
convocent, vota exquirant et iuxta ea concludant. Conc, Trid, sess, XXV. 
cap. VI. de ref. Vergl. J. H. Böhmer, ius, eccl, Prot, lib. III. tit. XI. 
$. II sq. 

20) Van Espen l. c. $. VI sq. Ä 

21) Concil, Colon, a. 1536, P. III. cap. VII. (Hartzheim, T. VI. 

p- 250). M. f. auch c. 6. de sent, excomm, in VI, (5. 11.) und bagu bie 


loſſe. 

Ve M. f. befonders c. 13. X. de officio iud, ord, (1. 31.) (Innocent, 

. in Cone, Lateran. a. 1215). 

23) M. vergl. 4. B. c. 34. X. de praebendis (3. 5.) (Honorius III. a, 
1222). Die gemeinfame Giftirung bes Gottesdienftes in ber Gapitelsficche (c. 
55. X. de appellat, [2. 28.], verb. c. 8, de off. ord. in VI. [1. 16.], Clem. 
1. de sent. excomm. [5. 10.]) ift zwar lange nicht mehr üblih, obwohl das 
Recht dazu noch beftehen würde (ſ. v. Droſte⸗-Huͤlshoff, Grundfäge bes 
gem. Kirchenrechtes, Bd. II, Abth. 2, $. 203, Anm. 210, S 
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fpeciellen Rechtstitels beigelegt werden koͤnnen **), denn vorzugsweiſe ſoll er 
den Biſchof in der Seelſorge mit unterſtuͤtzen. 

As Dignitarius hat er Anſpruch auf höheren Rang und größere Bes 
foldung, als die übrigen Capitularen. Wo eine befondere Glaffification 
der Beamten feftgefegt ift, nimmt er daher auch eine höhere Stufe ein, wie 
z. B. in den zur oberrheinifchen Kirchenprovinz gehörigen Staaten 28). — 
Mas feine Präbende betrifft, fo betrug dieſe früher ftatutenmäßig oft fo 
viel, als bie zweier Canonici, und auch jest ift meiftens ein ähnliches 
Berhältnig angenommen, und feine äußere Stellung in diefer Beziehung 
der des Propftes gleih. So genießt derfelbe z. B. in Cöln und Breg- 
lau 2000, Gnefen und Münfter 1800, Trier und Paderborn 1400, 
ulm 1200 Thaler. 
| Die Decane in den Goltegiatfliften fi find im Allgemeinen 
nad) gleichen Grundfägen zu beurtheilen; insbefondere pflegt ihnen eine 
gewiſſe Disciplinargewalt zuzuſtehen 20). 

2) Decani rurales (Landdechante) 27), 

Die ordnungsmäßige Verwaltung der Diöcefe nöthigt zur Anftellung 
von Beamten, welche ald Organe des Bifchofs in beftimmten Kreifen ges 
woiffe Sunctionen übernehmen. Daher finden ſich allgemein ſchon im neun= 
ten Jahrhundert die Archipresbpteriate und Decanien oder Chrijtianitäten, 
deren Urfprung und Begründung bei der Betrachtung der Archipresbyteri 
nachgetwiefen worden ift. In die Stelle der alten Archipresbyter, melche 
ſich hier und da als Erzpriefter bis jegt erhalten haben, find allgemein die 
Decane, Landdechante getreten, und feit der Reftitution der Eatholifchen 
Kirche überall, wo fie eingegangen waren, wieder eingeführt worden. Sn: 
fofern es etwa, mas nicht leicht vorkommen dürfte, an näheren Beftim- 
mungen fehlen follte, würden die Grundfäge über die Acchipresbpteri an= 
wendbar fein. Auf diefe fügen fi) auch im Wefentlichen die befonderen 
Inſtructionen und Facultäten,, welche in neuerer Zeit faft in allen Diss 
cefen ergangen find. Als befonders umfaffend und inftructiv find auszu— 
zeichnen die für das Erzbisthum Cöln vom 24. Februar 1827 28), für 
die zur oberrheinifchen Kirchenprovinz gehörigen Bisthuͤmer, namentlich für 


24) ©. die Gloffe zum c. 6. de sent. excomm. in VI: Quod decanus 
iste de consuetudine vel privilegio habeat iurisdictionem ordina- 
riam —. 

25) Congner, Darftellung ber Bechtenerhättnife ber Bifchöfe. in der 
oberrhein. — (Tuͤbingen 1840), S. 67 flg. 

. 26). M. vergl. z. B. Conc. Colon. a. 1586. P. III. cap. II. (Hartz- 
heim, T, VI. p. 259): Ut cleros suos ad observationem piorum rituum 

rovocent ac reducant, ut ad agendam vitam clericis dignam perpetuo co- 
— ——— — — denique ut singulos suo .officio satisfacere compellant. 

27) Außer der beim Art. Archipresbyter, Bd. I, ©. 431, Anm. 1, 
——— Literatur vergl. man beſonders van Espen, ius ecel. univ. P, J. 

. VI. Andr. Müller, Lexikon des Kirchenrechtes, Bd. II, S. 13—99. 
ee a. a. D. ©. 421-440. 

28) Vergl. Sammlung der wichtigften allgem, Verordnungen N a. 
— der RR Oberbehoͤrde in Eöln (Cöln 1837, 8.), ©. 30 flg., 

5 flg 
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Mainz von 1830 flg. 29), für das Bisthum Lüttih vom 6. Mai und 
8. Suni 1833, Culm vom 20. Juni 18360) u.a. Die Einrichtung 
der Decanate und deren Abgrenzung erfolgt übrigens als eine gemifchte 
Sache durch den Bifchof in Gemeinſchaft mit dem Staate *). 

Der Landdechant ift ein Organ des Bifchofs, zum Behuf der Ad: 
miniftration und Aufſicht über die ihm zugetviefenen Sprengel. Im Ber: 
hältniß zu den Pfarrern des Kreifes wird er verfchieden, wenn gleich im 
Allgemeinen als paritätifch betrachtet. Er ift der eigentliche pastor pa- 
storum und daraus erklären ſich die meiften WBorfchriften, welche feine 
Stellung näher bezeichnen. 

Die Anftellung des Nuraldecans follte früher gemeinfhaftlic) 
durch den Bifchof und Archidiaconus erfolgen 32), Mit dem Schwinden 
der Macht der Acchidiaconen verblieb dieß Recht dem Bifchofe allein 3°), 
wo nicht nach dem Princip: cum commune officium decanus exerceat, 
communiter est eligendus (f. die Anm. 32 cit. Stelle), den Pfarrern 
der Chriftianität felbft die Wahl überlaffen wurde 3%), Dieß lestere ift 
denn auch jest noch häufig der Fall. So beftimmt die cölner Inftruction 
(Abſchn. III, ©. 44), daß, bei Erledigung des Amtes, in der Wohnung 
des im Pfarramte älteften Pfarrers an einem vom eneralvicarius be= 
flimmten Tage durch geheime Stimmenfammlung in der Gapitelverfamms 
lung zue neuen Wahl gefchritten werde. Das Wahlcapitel, aus den 
Dfarrern des Decanats zufammengefegt, bringt drei Pfarrer nach Stim— 
menmehrheit in Borfchlag, aus melden das Haupt der Didcefe einen 
wählt, zum Decanten ernennt und von Seiten des Staates beftätigen 
täße?d). In Defterreich ernennt dagegen der Bifchof den Dechanten und 
läßt ihn, da er die Aufficht über den Schuldiftrict mit führt, von ber 
Landesftelle confirmiren. Da überhaupt die Decane in vielen Ländern zus 
gleich für manche bürgerliche WVerhältniffe mitzumirken haben, fo wird bie 
Ernennung ftets im Einverftändniffe mit den Staatsbehörden beforgt 3%). 

Der gemählte und beftätigte Dechant wird in Eid und Pflicht ges 
nommen. Schon früh finden ſich dafür befondere Eidesformulare 37). 
Einfach ſchwoͤrt jest der Decan in Cöln?®): Ego iuro et promitto of- 
ficium decanatus et commissa mihi ac mandata fideliter, absque 


2 Didcefanftatuten für das Bistum Mainz (Mainz 1837, 8.), S. 11 flg. 
30) Diefe find befonders gebrudt. | 

31) ©. 2. Beilage gr bayerfchen Verf.⸗Urk. $. 76, lit. e. 

32) Cap. 7. $. 6. X. de off. archidiaconi (1.23.) (Innoc. III. a. 1199). 

83) Archipresbyteri rurales in singulis dioecesibus pro discretione 
episcoporum aAssumantur — — ac sint arbitrio episcoporum amovibiles, 

ynod. —— a. 1570, Tit. de decanis cap, III (Hartzheim, VII, 

621. 622. 

34) M. ſ. F 3. Synod. Eichstad. a. 1447 (Hartzheim, V. 374.). 
Conc, Constantiense a, 1463 u. 1483 (eod. V. 452. 453, 548.). 

35) Achnlich ift es auch in Bayern (Müller, Leriton, ©. 75, 76). 

36) Longnera. a. O. 

37) ©. die Anm. 34 cit. Synoben. 

38) Sammlung a. a. D. ©. 44, Bgl. Conc, Colon, a. 1612. (Hartz- 
heim, IX. 158.) 


254 Decan. 


omni dolo et fraude, cum sinceritate ao religione me exsequutu- 
rum, atque in omnibus non nisi ecclesiae reique publicae com- 
moda quaesiturum esse. Sic me deus etc. Außerdem tmerden in 
einzelnen Zerritorien auch von Seiten des Staates befondere Dienftreverfe 
zue Unterzeichnung vorgelegt 9). 

| Das Decanat ift bisweilen mit einer gewiſſen Stelle verbunden, oͤf⸗ 
ter aber auch davon unabhängig; daher erfolgt meiftens die Beſetzung 
nicht einmal lebenslänglich, fondern wie in Cöln, Mainz u. f. m. nur auf 
fünf Jahre, jedoch fo, daß. die Wiederermählung zuläffig if. Wer ges 
wählt wird, ift audy zur Annahme des Amtes verpflichtet und nur „erwie⸗ 
fene Eörperlihe Schwäche kann die Weigerung der Uebernahme oder die 
Entfagung rechtfertigen” (cölner Snftr.). 

- Die Stelle erfcheint bald nur als ein Ehrenamt, fo daß die Pfarrer 
des Decanats bei Einleitung eines Gefchäftes gleich unmittelbar bei der 
bifchöflichen Behörde einkommen Eönnen, obwohl alle abminiftrativen Ange: 
Iegenheiten in dev Regel durch den Decan an das Vicariat gelangen fols 
len %0); bald werden die Decane als die unmittelbaren kirchlichen Vorge— 
fegten ber in ihrem Bezirke angeftellten Geiftlichen betrachtet, fo daß fie 
zwifchen diefen und dem Drdinariate die Mittelbehörde bilden N). 

Der Gefchäftskreis der. Landdechanten umfaßt verfchiedene die Firchz 

liche Aufficht und Verwaltung betreffende Gegenftände. Ihnen fteht dem⸗ 
nach zu: 
1) die kirchliche Aufficht überhaupt. Diefe bezieht fich auf 
alle Firchlihen Gegmftände: die Amtsführung, das fittliche und wiſſen⸗ 
fchaftliche Leben aller Geiftlichen und Kirchendiener, die religiössfittliche Be— 
fchaffenheit der Gemeinden, insbefondere die religiöfe Bildung der Jugend, 
alle äußeren Firchlichen Inſtitute, insbefondere auch die Schulen. 

Um fi) vom Zuftande des Decanats nah allen dieſen Ruͤckſichten 
zu überzeugen, find fie gehalten, von Zeit zu Zeit (in der Negel jährlich, 
nach manchen Gefegen alle 2 oder 3 Sahre einmal) #2) den ganzen 
Sprengel zu vifitiven, und ‘den Umftänden nach auch außerordentliche Vi— 
fitationen anzuftellen #°), Insbeſondere haben fie auch die Kirchenbücher 
ſich vorlegen zu laffen und den Befund zu befcheinigen, ſowie bei der 
Nechnungsablegung mitzuwirken. 

Die Decane erhalten für die Vifitation gewiſſe Procurationen, welche 
ſich ra jegt nur auf Beköftigung und Geftellung der Fuhren befchräns 
ken ). 


39) So in Württemberg (gongner, ©, 423), 

40) Göln. Inſtr. $. 9, 11, ©. 50, 51. 

41) Mainzer Statuten, Abfchn. II, $. 1, verb. $. 28. 

42) Im Erzbisthume Con foll jährlich, in Mainz ale 3 Jahre der Decan 
oollftändig viſitiren. 

43) Dad Specielle ergeben die befonberen Bifitationsinftructionen. M. f. 
. B. die vom Jahre 1790 und 1799 für die, Didcefe Ermeland ergangenen in 

acobfon, Gefchichte der Quellen des preuß. Kirchenrechtes, I. 1. Anh., Nr. 

LXXXIV und LXXXV, ©, 277 flg., und den vierten Abfchnitt der mainzer 
Statuten, ©. 22—35. ae, | 

44) Mit Bezugnahme auf ältere gemeinrechtliche und particulare Beſtim⸗ 
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Ueber die Viſitation find genaue Protokolle zu führen, welche zus 
gleich mit Gutachten, mie gewiffen Mifverhältniffen abgeholfen werben 
ann, dem Orbinariate eingefendet werden müffen. Auch haben die Des 
en — alle wichtigen und intereſſanten Vorfaͤlle ſogleich Bericht abzu⸗ 


iten Vollziehung der Auftraͤge der vorgeſetzten Behoͤr— 
den, insbeſondere Bekanntmachung der Anordnungen derſelben und Sorge 
dafür, daß denſelben entſprochen werdet); Einziehung biſchoͤflicher Gefälle 
und geiſtlicher Abgaben. 

3) Proviſoriſche Einrichtungen verſchiedener Art. Wird 

eine Pfarrei vacant, ſo muͤſſen ſie die Verwaltung des Gottesdienſtes bis 
zur naͤheren Beftimmung des Drdinariats anordnen, und bei niederen Kits 
chenftellen ebenfalls vorläufige Anordnung treffen, auch Vorfchläge wegen 
der MWiederbefegung machen 26), Sobald dem Decane die Nachricht von 
dem Todesfalle eines Geiftlihen zugeht, hat er die Aufbewahrung und 
ne der Amtspapiere zu bewirken, das Begraͤbniß zu beforgen 
u. dgl 
%) Introduction der Pfarrer in’s Amt*°), Abnahme des Glaus 
bensbefenntniffes, auch wohl Prüfung der Gapellane. 

5) Als pastor pastorum des Decanats übernimmt er die Seels 
forge in Beziehung auf die Geiſtlichen des Sprengels, theilt ihnen bie 
Sacramente aus, und fteht ihnen mit Rath und That bei. Insbeſon⸗ 
dere wohnt er am grünen Donnerftage der Confecration des Chrisma bei, 
empfängt baffelbe für die Geiftlihen, und theilt e8 ihnen gegen bie ber 
flimmten Gebühren mit *°). 

6) Gemäß befonderer Facultät kann er in feinem Gapitel die Kir⸗ 
chengeräthe, Paramente, Drnate, Mefkleidungen, Getuͤch und mas zu gots 
tesbdienftlichem Gebrauche gehört, infomeit fie nicht der bifchöflichen Function 
vorbehalten — mit gewoͤhnlicher Benediction nad dem Ritual ſeg⸗ 
nen 50). 


mungen ift eine eigene Worfchrift ee für Coln unterm 22. Dec. 1827 er» 
gangen — a. a. . 77, 78 

45) Eöln. Inſtr. $. 1, 9, FRE Statuten Abfchn. II, $. 4, = u. a. 

46) Mainzer Statuten a. a. D. $, 12, 13. Kölner Suftr. 6.8. 

47) Diefe TE beruht fchon auf alten Sagungen (m. ſ. z. B. Sy- 
nod. Tomacens, a. 1481, cap. V [Hartzheim, V. 529], desgi. don 1520, 
cap. VIII [eod. VI. 157)), und ift auch fpäter ftets f ——— (m. ſ. z. 8. 
Synod. Culmens, a, 1745, cap. XIII [Hartzheim, Eine cöls 
nijche Verordnung vom 7. Ku ng 1828 (Sammlung a. a. D. e 81) beftimmt 
dem Decan eine Gebühr von Thlrn. außer dem Opfer, welches beim Seelen⸗ 
amt auf den Altar gelegt wird, fuͤr das Begraͤbniß des Pfarrers. 

48) Die in der vor. Anm. cit. cöln. Verordnung bewilligt dafuͤr 4 Thir., 
.. ig $. 8, mainger Statuten II, $. 26a 

49) ©. Synod. Wormiens. a. 1449, $. 9 Bacodfon, Sr a. a. O. 
I. 1. Anhang, ©. 219). — Buscoduc. a. 1571, tit. XVI. cap. VII, 
(H artzheim, Tom. VII p. 727) u. v. a. Befondere Reifekoften u. f. w, 
bewilligt dafür bie Spnode von Namur von 1612 (eod. IX. 165). Mainzer 
Statuten II. $. 26 e 

50) Mainger Statuten u. s. 26 ec, Inſtruct. von Lüttih vom 8. Im 
1833, $. 6 .Q m. 
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7) Gemäß folcher Facultaͤt ftehen ihm auch verfchlebene Dispen⸗ 


fationen zu. So die Zulaffung zur erften Communion ber Kinder, 
welche noch nicht das vorgefchriebene Alter erreicht haben ®V) ; in einzelnen 
Ehehinderniffen, fo von dem dritten Aufgebote, vom tempus clausum 
u. f. m. 92); desgleichen kann er von Nefervatfällen abfolviren, und diefe 
Facultas für einzelne Fälle auf Andere übertragen®®), Auch darf er ges 
möhnlic den Geiftlichen einen Reifeurlaub auf kürzere Zeit ertheilen 5%), 
8) Abhaltung der Ruralcapitel. Mit Recht ift in neuerer 
Zeit gerade darauf ein größeres Gewicht gelegt worden, da fo einigerma- 
fen Erſatz für die Didcefanfpnoden geboten werden Fann 59), 
Berfammlungen” der zu einem Decanate gehörigen Geiftlichen find 
fhon frühzeitig regelmäßig gehalten worden, anfangs alle Monate, fpäter 
feltener 5%). Sie dienten zum gegenfeitigen Austaufhe von Amtserfah— 
rungen, zur Eröffnung von Mittheilungen der vorgefegten Behörden, bes 
fonders zur Publication der Spnodalfhlüffe 7) durch die Decane, welche 
ben Synoden beizumohnen verpflichtet waren 9%). Machdem die ganze 
Einrichtung mit der Zeit in vielen Diöcefen verfallen war, ift fie neuer: 
dings wieder belebt und mit den Paftoralconferenzen, Leſezirkeln u.f. w.5°) 
in Verbindung gefegt worden, und hat auch in wiffenfchaftlicher Hin⸗ 
ficht erfreuliche Refultate hervorgerufen. Wir erinnern nur flatt vieler 
an „bie wichtigften Ergebniffe der Paftoralconferenzen im Bisthume Con⸗ 
ftanz von 1802 bis 1827” (Ehingen, 6 Bände), an das „Archiv für die 
Geifttichkeit der oberrheiniſchen Kirchenprovinz” (Freiburg 1838 flg.) u.a. 


— —— 0 0Y0O — — 


51) Mainzer Statuten F. 14. 

52) Inſtr. für Lüttich $: 6 b. — Die Synod. Tomacens. a. 1574, tit. 
XIX, cap. XV. (Hartzheim, VII. 792,) beftimmt: decani dispensare non 
poterunt, nisi cum contrahentibus sponsalia de futuro, extra locum sacrum 
et super diversitate decanatuum; si modo contrahentium alter sui sit deca- 
natus, nec non in casu fornicationis et simplicis adulterii. 


er Mainzer Statuten $. 26 d. Daffelbe ift für die Didcefe Lüttich (In- 
ſtruct. $. 6 d) geftattet, doch die Uebertragung nur für drei Acte und überbieß 
unter der Vorausſetzung, daß dem Geifttichen fchon früher vom Bifchofe diefe 
Refervatfälle übertragen worden, und daß fie zufällig gerabe jest, ba fie derfels 
ben bedürfen, erlofchen find. 

54) Nach den mainzer Statuten $. 29 bis auf 8 Zage. 

55) M. f. die Band I, ©. 432, 433, Anm. 11, cit. Abhandlung von 
Schmidt, und verbinde damit van Espenl. c. cap. IV, 

56) Zweimal jährlich nach der cölner Synode von 1612 (Hartzheim, 
IX. 173), eulmer Synode von 1745 (eod. X. 522), nach anderen nur einmal 
(3. 8. Synod. Metens. a. 1633, 1699 [eod. X. 246]) u. a. 

57) So beftimmt fehon die Synode zu Lüttich von 1287, Zit. XIV, Gap. 
XV (Hartzheim, III. 703), die von Göln von 1551 (eod. VI. 786), 
u. v. a. 

58) Zu dem Behufe mußten die Decanatspfarrer befondere Subfidien zah— 
- mi: z. B. die cölner Synode von 1549 de medio quinto [Hartzheim, 
59) Nach der Verfaffungsurf, für das Fürftenthum Hohenzollern-Sigmarin« 
en-bom 11. Zuli 1833, $. 80, 82, wird von dem Ruralcapitel durch relative 
timmenmehrheit ein Geiftlicher als Abgeordneter zum Landtage gewählt. 
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Das Nähere beruht auf fpeciellen Inſtructionen 0); des Beiſpiels wegen 
wollen wir aber die Einrichtung, wie ſie gegenwaͤrtig in Coͤln beſteht und 
mit geringen Abweichungen ſich auch anderwaͤtts findet, beſchreiben 9), 
In den Decanaten werden jaͤhrlich drei ordentliche und ſonſt nach 
Beduͤrfniß außerordentliche Verſammlungen gehalten. Jeder Pfarrer iſt 
verpflichtet denſelben beizuwohnen und hat ſein Ausbleiben vorher ſchrift⸗ 
ich, duch Beibringung von Zeugniffen der Verhinderung den Umſtaͤnden 
ac ‚ zu entfchuldigen. Ueber den Verfammlungsort, die Stunde der 
Fröffnung, Ordnung ber Verhandlung u, f. w. kann das Capitel Bes 
hl üffe _faffen, welche vom Generalvicar beftätigt werden. Im Allgemeis 
n beginnt das Capitel mit Abbetung des Hymnus: Veni ereator spi- 
— dann legt der Dechant die Rechtfertigung der Abweſenden vor, 
macht bekannt, was amtlich zu eröffnen iſt und beſtimmt einen der An— 
weſenden zur Vorlefung einer Abhandlung aus dem Gebiete der Theologie 
ober des Kirchenrechtes. Der Gegenftand wird immer in der vorherges 
henden VBerfammlung feftgefegt oder vom Generalvicar angegeben. Jeder 
ist I Mn die Abhandlung zu liefern. Die vorgelefene wird vom Des 
chanten bei Abftattung feines Berichtes an den Generalvicar eingeſchickt, 
die übrigen vertheilt jener unter die Pfarrer zur Beurtheilung, und von 
ben ihm nach 14 Tagen mit der Kritik wieder eingehändigten fendet er 
die gelungenfte ebenfalls an den Generalvicar, 

Nach der Vorlefung wird über die Amtsführung gemeinfchaftlich vor⸗ 
getragen und berathen. Zu dem Ende muß Jeder einen fchriftlichen Be⸗ 
J— * folgende Punkte mitbringen: 

1) Kurze Inhaltsangabe aller ſeit der letzten Verſammlung gehalte⸗ 
age und Katechefen; 2) merkwürdige oder verwidelte Fälle 
5 8) Eurze Charakteriftit des fi ttlichen Zuſtandes ber 
diejenigen Puntte, welche der Landdechant zum Wortrage bes 
oder worüber einer der Pfarrer Rath erfragen will. 
jeder Gapitelverfammlung wird ein Protokoll geführt und in 
om Berichte beigelegt. Die Abwefenden aber müffen, fobald 
ß befeitigt ift, nad) der Beſtimmung des Dechanten die Abs 
den Vortrag nachſchicken. Zum Schluffe der Verfammlung 
hant ein pafjendes Gebet, und darf Keiner früher ſich ent= 


in gemeinſame Mahlzeit gehalten, ſo darf ſie nur einfach 
e rg und werden die Koften von den XTheilnehmern be: 
Da, mo bie Bad des Decans umfaffender find, werden ihm 
noch eigene Gehilfen beigegeben. So ift in Württemberg toidereuflich dem 















60) M. ſ. & B. die der Ten Waffnberg und Süftern bei Bin- 
terim, Dentwürbigteiten, 3b. 
61). M. f. mainzer Statuten Abfchn. m Chin. Inſtruct. $.7. Verord⸗ 
nung für das Erzbisthum Freiburg vom 14, März 1828 (Weiß, Archiv der 
Kichenrechtswiff., Bd. II, ©. 239 fig.). * 
: HE 
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Decanatamte ein Pfarrer zugeordnet 62). In der Diöcefe Mainz find 
zwei Definitoren, ein Kämmerer und ein Secretär neben dem Decan bes 
elft 6°). 

i Die Ehrenrechte der Decane beruhen auf particularen Beſtim⸗ 
mungen. In Oeſterreich haben ſie als Auszeichnung einen Talarkragen 
(ſogen. Dechantkragen) 6%). Sonſt find für den Todesfall auch beſondere 
Parentationen, Leſung von Meſſen durch alle Pfarrer des Sprengels und 
die Decane der ganzen Dioͤceſe üblich 6) u. dal. m. 

In der evangelifhen Kirche finden fich in einzelnen Ländern 
ebenfalls Decane, die dann aber ganz die Bedeutung der fonft üblichen 
Superintendenten haben. So in Bayern, Baden u, f. w., worüber das 
Speciellere im Artikel Superintendent auszuführen fein wird 66), 
Bemerkenswerth iſt übrigens, daß im Großherzogthum Heffen der Ausdrud 
Superintendent den Vorſteher einer Provinz bezeichnet, alfo den in ander 
ren Ländern fogenannten General-Superintendenten, Decan aber den Vor: 
fteher einer Inſpection (eines Decanats), woruͤber neuere Gefege das Näs 
here angeordnet haben 67), 

Sowie die Ruralcapitel beftehen in der evangelifchen Kirche auch be- 
fondere Diöcefanvereine, gebildet von den Geiftlichen des Sprengels unter 
dem Decan, mit einer der Eatholifchen ähnlichen Verfaffung und kirchlich⸗ 
roiffenfchaftlichem Zmede®®). 


3) Decane der Univerfitätsfacultäten 9). 
Die Univerfitäten find zum Theil und Anfangs wohl faft allgemein 
‚aus Klofter: und Stiftsfchulen hervorgegangen, zum Theil aber felbftitän- 
digere Stiftungen. Die Abfonderung eigener Facultäten ergab fi) dann 
als eine Nothwendigkeit und in biefen felbft ein beſtimmtes Verhältnig 
der Lehrer (Doctoren, Profefforen) und Lernenden. Da die Einrichtung 
der Univerfitäten zu Paris und Bologna, als der älteften und bedeutend: 


62) Erlaß des kath. Kirchenrathe vom 5. Sanuar 1831 (Longner, ©. 
437, Anm.) 

63) Statuten, Abfchn. TIT, g1 fig. 

ö Sn — Conſiſt. Cur. "vom 20. Aug. 1814, Nr. 11 (Müller, Leris 
on, 

65) Eölner Synode von 1662, P, III. tit VI. cap. IV. $. 2 (Hartz- 
heim, IX. — erneuert durch Verordnung vom 15 Rov. 1828 (Samm⸗ 
lung a. a. D. ©. 92). 

66) Inzwiſchen f. m. Müller, Lexikon a..a. D. ©. 77, 86. 

67) M. f. das Edict vom 6. Juni 1832, Art. 13 fig, (Regier. Blatt Nr. 
57, auch bei W eiß, Archiv des Kirchenrechtes, Bd. III, ©. 228 flg.), und die 
Amtsinftruction für die Decane (a. a. O. ©. 244 flg.). 

68) Für ſolche Vereine find in den einzelnen Ländern befondere Inftructio: 
nen erlaffen. So für Württemberg vom 19, Mai 1819 (man vergl. über bie 
Beftrebungen der wuͤrttemb. Didcefanvereine Rheinwald, Repertorium ber ge⸗ 
fammten Zheologie 1840, Bd. XXVIII, 9. 1, ©. 78 flg.). 

69) Im Allgemeinen wird hier auf die bekannten Schriften von Bulaͤus, 
Meiners, v. Savigny (Gefch. des rom. Rechtes im Mittelalter, Bd. II), 
v. Raumer (Gef. der Hohenftaufen, Bd. VI) —————— Auch vergl. man 
Walter, Lehrbuch des Kirchenrechtes, $. 332. 
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fin, Mufter für alle übrigen wurde 70), fo ift in Beziehung auf unferen 
Zweck Eurz daran zu erinnern. 

Die Univerfität Paris, in Beziehung auf die Lehrfächer ungetheilt, 
zerfiel feit alter Zeit in vier Nationen 7%), die franzöfifche, englifche oder 
teutfche (Ungarn, Polen und die nordifhen Reiche enthaltend), die picar⸗ 
difche und normannifche, Jede Nation zerfiel in Provinzen, jede Pros 
vinz in Sprengel. An der Spige der Provinz fland ein Decan, ges 
mählt von den Gliedern ber Provinz. Ueber dieſe führte er ein Inſcrip⸗ 
tionsbuh. Er war ein gebormer Rathgeber (consiliarius natus) des 
Procurators der Nation, und biefer durfte ohne feine Einwilligung Eeine 
Angelegenheit von Belang ausführen. Die Stelle des Decans galt uͤbri— 
gens für fo bedeutungsvoll, daß in Paris felbft Glieder des Parlaments 
diefelbe gern verwalteten 72). Seit der Mitte des dreizehnten Jahrhuns 
derts fonderten fich bei Gelegenheit des Streites mit den Bettelmönchen, 
welche Stellen bei der Univerfität verlangten, die Theologen, dann aud) 
die Suriften (die Canoniften) und Aerzte als drei Facultäten, unter ber 
Leitung der Decane, neben welchen bie vier Nationen unter den Procuras 
toren die alte Univerfität bildeten und erft fpäter ald die vierte Facultät 
(der Artiften) angefehen wurden 79). Die Facultäten felbft als eigene Col⸗ 
legien bejtanden aus den zu ihnen gehörigen Doctoren. 

Sn Bologna treten zuerft die Zuriften, dann auch andere Facultäten 
felbftftändig auf. An der Spige ftanden zwei Rectoren, fpäter einer, und 
Eonfiliarii (in der teutfchen Nation Procuratores) 7*). 

Sn Zeutfchland 7°) folgte man in der Hauptſache der parifer Vers 
faffung, und fo wurden bie Sacultäten, aus den Doctoren des befonderen 
Fachs beftehend, mit den Decanen felbft beibehalten. Die Statuten ber 
Univerfitäten geben darüber nähere Auskunft”). Ohne hier aber in ein 
näheres gefchichtliches Detail einzugehen, welches im Artikel Univerfis 
täten zu erörtern fein wird, gemüge ein Nachweis der gegenmdrtis 
gen Stellung des Decans, welhe im Wefentlihen auf allen teutfchen Unis 
verfitäten bei den verfchiedenen Facultäten biefelbe if. Des Beifpiels 


70) Die Verfaffung von Paris wurde Mufter für England und Teutſch⸗ 
land, die von Bologna für Italien, Spanien und ſelbſt für das übrige Frank⸗ 


71) Nationis nomine intelligimus corpus seu sodalitium aliquod magi- 
strorum omnes artes indiscriminatim profitentium in eadem matricula con- 
sriptorum et sub iisdem legibus, institutis praefectisque viventium (Bu- 
laeus, hist, universit. Parisiensis T. I. p. 250). 

72) Bulaeus, de decanatu nationis Gallicae, Meiners, Gef. der 
hohen Schulen, Bd. I, ©. 35, 36, 

73) v. Savigny, III. 326 flo. 

74) v. Savigny, IH. 181, vergl. S. 172, Anm. 74. Die Vorfteher 
der Facultäten hießen übrigens bald Decan, Prior, Rector u. f. w. (v. Sa⸗ 
viony a. a. D. ©. 29, ©. 366 u. a.) — 

75) Eichhorn, teutſche Staats- und Rechtsgeſchichte, Bd. III, $. 441. 
Hugo, Lehrbuch eines civiliſtiſt. Curſus, Bd. VI, ©. 187 flg. (3. Ausg.) 

76) Di f- z. B. die für Greifswalde von 1545, Knien 1546, 1616, 
Halle 1694 u. a. bei Koch, die preußifchen Univerfitäten, 8b. I. Berlin, Pos 
fin und Bamberg 1839, 8. ri 
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wegen wird hier auf bie Statuten der berliner Univerſitaͤt vom 31. Octo⸗ 
ber 1816, und insbefondere auf die ber juriftifchen Sacultät vom 29, 
Januar 1838 Bezug genommen ??), 

Jede Facultaͤt übt unter dem Vorfige ihres Decans bie ihr zuftehens 
den Rechte und Verpflichtungen. Zur: Leitung der Gefchäfte wird der 
Decan aus der Mitte der Facultät (auf 4 oder 1 Jahr) gewählt. Der 
Erforene Fann einmal auch ohne Anführung von Gründen das Deca- 
nat ablehnen. Will daffelbe Mitglied aber öfter die Wahl zuruͤckweiſen, 
fo hat es feine Gründe zu erklären, und die Facultät entfcheidet durch 
abfolute Stimmenmehrheit, ob fie giltig fein ſollen 78). | 

Der niederlegende Decan überliefert dem Antretenden das von feis 
nem Vorgänger Empfangene und Hinzugefommene, mit Bemerkung bes 
Abgangs, und nimmt darüber eine Verhandlung zu den Acten. Insbe—⸗— 
fondere erhält er die Alba und übrigen Namentiften nebft den Siegeln 
(das der Facultät und ein Amtsfiegel) 7°). 

Der Decan eröffnet alle an die Facultät, als ſolche ‚ gelangenden 
Verfügungen, Zufchriften und Gefuche, 'hält darüber ein Sournal, und 
bringt das Eingegangene bei der Facultät zur Beratung, Mit "Aus: 
nahme deffen, mas in den gewöhnlichen Gang ber ihm befonbers übers 
tragenen Gefchäfte gehört, kann er aber für fich nichts verfügen und 
beantworten. 

So oft er e8 nöthig hält, beruft er die Facultaͤt, führt in ber Ver- 
fammlung mit allen Rechten und Pflichten des Präfes eines nach Stims 
menmehrheit entfcheidenden Gollegiums den Vorſitz, und bringt die Facul⸗ 
tätsbefchlüffe zur Ausführung. Er verrichtet die Promotionen, oder läßt 
fie durch ein anderes Mitglied der Facultaͤt, melches er ad hunc actum 
als Prodecan conftituirt, verrichten. Er fchreibt ferner die zu der Facul⸗ 
tät fich befennenden Studirenden in das Album derfelben und in das 
dazu gehörige alphabetifche Megifter, führt das Album der Lehrer der Fa= 
eultät, vollzieht die Zeugniffe dee Studirenden mit den übrigen dazu ver- 
ordneten Behörden, redigirt den die Kacultät betreffenden Antheil des Ver: 
zeichniffes der Vorleſungen, verwaltet die Caffe der Facultät, hat Sig und 
Stimme in der Unterjtüsungscommiffion' dee Univerfität u. f. mw.) Er 
ift Mitglied des Senates®'). 

Seine Einkünfte beftehen in den Inferiptionsgebühren, in den Ge⸗ 
bühren für die Zeugniffe und in einer befonderen Quote von den Pro⸗ 


motionsgebühren 82), 9. %. Jacobſon. 
77) Koch a Muß 
78) Univerf. — ten. I, — re Statut. $. 11—16. 


I Ne — — > Fac. — $. 17, 18, . 
niv.“Stat. 14— Fac.⸗Stat. $. 18 19. bee den Gefchäftsgang ° 
felbft und dergl. Fac.=Stat. nn 23 flog. ; BER 
81) univ.⸗Stat. Abfchn. III, $. 14. Auf den Univerfitäten,, auf welchen 
alle ordentlichen Profefforen zum "Senate gehören, bilden bie Decam mit dem 
Rector einen engeren Ausſchuß. 


82) Univ.Stat. Abſchn. IT, $, 22. Facı-Stat, $. 21, uf w. 
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Decret, Decretiren Y. Im Begenfase zu den Exlaffen: des 
das Berfahren in bürgerlichen Rechtöftreitigkeiten leitenden Richters, welche 
einen Streitpunft (interlocutorifc oder definitiv) entfcheiden (Befcheid, 
Erkenntnis, Spruch, Sentenz, Urtheil), erfcheinen die Decrete (Bes 
ſchluͤſſe, Verfügungen, Refolutionen), wodurch der Richter, zugleich etwaige 
Anträge und Gefuche der einen ober der anderen Partei, 3. B. Arreſtge— 
fuche, Stifterftredungsbitten u. ſ. w. bewilligend (genehmigend) oder verwer— 
fend 2), das Verfahren lenkt, e8 dem Spruch entgegenführt, dazu reif 
macht, oder denfelben nach eingetretener Nechtskraft zur Vollſtreckung 
bringt ®). Die Decrete, welche darauf berechnet find, zu bewirken, daß 
das Verfahren organifc fortfchreitet, find entweder monitorifche ober 
aretatorifhe *. Unter einem monitorifchen Decret veriteht man 


1) v. BVangerow, Theorie der gerichtlichen Decretirkunſt. Dalle 1783, 
Püttmann, Referivs und Decretirkunft. Leipzig 1783. Zerlinden, * 
ſuch einer praktiſchen Anleitung zum Decretiren. Halle 1804. Gensler, Au— 
leitung zur gerichtlichen Praxis in buͤrgerlichen Rechtsſtreitigkeiten. Erſter Theil. 
(eidelb. 1821) $. 55: Decrete im Gebiete des bürgerlichen Prozeſſes, nad 
derfelben äußeren Kormen und ihren Beftandtheilen. S. 304—320. Derfelbe, 
Brudftüde aus der Lehre von der Eintheilung, Benennung und Wirkung ber 
Deerete, ber Friften und des Ungehorfams in dem bürgerlichen Prozeſſe, ©. 
190—206 des 4. Bandes des Archivs für —— Praxis. Heidelb. 1821. 
Muͤll ner, allgemeine Elementarlehre ber richterlichen Entſcheidungskunde. Für 
Richter, Sachwalter und Studirende in allen Staaten teutſcher Zunge. Zweite 
unveraͤnderte Ausgabe. Leipzig 1819. Puchta, ber Dienſt ber teutfchen Zus 
ſtizaͤmter oder Einzelrichter, Theil 1 (Erlangen 1829), ©. 278—310. Von dem 
Deerete. 5. 94—104. Die älteren Lehrbücher des gemeinen teutfchen bürgerli- 
chen Prozeffes von Sicher, Shaumburg, Knorre, Klaproth, Danz 
u. f. w. haben fih, zum Theil nur bei der Zehre von ber Ladung vermwei: 
lend, die nur eine beftimmte Art von Decret ift (f. Ladung), auf die Lehre 
von den Decreten gar nicht eingelaffen. Blos Ludovici (Einleitung zum Gi: 
vilprozeß, 6. Aufl. Halle 1719) handelt in einem befonderen Gapitel (SG. 332— 
336) „von denen Abfcheiden und Decreten.“ Ihm baben fich erft die neueren Lehr⸗ 
bücher anaefchloffen. Grolman, Theorie des gerichtlichen Verfahrens in bür- 
gerlihen Rechtsftreitigkeiten (3. Aufl. Gieff. 1810), $. 98: Richterliche Verfü- 
oungen; Gentenzen; bloße Decrete, $. 100: Nähere Betrachtung ber bloßen 
Deckete; bloße Befchwerden gegen den Richter. $. 139: Regeln für bie Ent: 
werfung aller Verfügungen. Martin, Lehrbuch des teutfchen gemeinen bürs 
gerlichen Prozeffes (11. Ausg. Heidelb. 1834), $. 106-113: Vom Decretiren. 
S. 174—137. Linde, Lehrbuch bes teutfchen gemeinen Givilprozeffed (5. Aufl. 
Bonn 1838), $. 167—171, &. 216—223. Bon den Schriften über bas Ver: 
fahren in den einzelnen Staaten bes teutfchen Bundes behandeln nur bie wenig: 
ftens die Lehre von den Deeretin, fo v. Wendt, vollftändiges Handbuch bes 
bayerfchen Givilprozeffes (Nürnberg 1827), $. 69: Leitung bed Merfahrens 
und Entfcheidvung. &. 106—110. Bender, Lehrbuch des Civilprozeſſes ber 
freien Stadt Frankfurt (Frankf. 1837), $. 43: Deerete. &. 115—119. Gleiches 
gilt von den Entwürfen von Civilprozeßordnungen. 

2) Particularrechtlich pflegt die Frift vorgefchrieben zu fein, innerhalb deren 
der Richter auf eine Eingabe verfügen fol. ©. 4. B. Bender a. a. D. ©. 
1165 mein e Ausgabe der hefiensdarmftäbtifchen Givilprogeforbnung v. I. 1724 
(Darmft. 1830), ©. 30, 40. R 

3) Bonner, Handbuch des teutfchen gemeinen Prozeffes, 2. Aufl., Band 
{, bh. VII, ©. 162, 163. 

4) Gensler a. a. D. (Archiv) ©. 191, 1%. Pudhta a.a.D. © 


387—289. 
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den Erlaß des Richters, wodurch er den einen oder dem anderen ber ſtrei— 
tenden Theile davon in Kenntniß fegt, daß ihm eine beſtimmte Theilnahme 
an irgend einem gerichtlichen Acte geftattet fei, und er ihm überläßt, von 
diefer Befugnig Gebrauch zu machen, fo daß, mag diefes gefchehen oder 
nicht, dieß auf den Act felbft und den Fortgang des Nechtsftreites Eeinen 
Einfluß aͤußert. in ſolches monitorifches Decret ift 3. B. der Erlaß an 
die ftreitenden Theile, wodurch ihnen von der Vorladung der Zeugen oder 
Kunftverftändigen zum Zweck ihrer Vernehmung Nachricht gegeben und 
ihnen überlaffen wird, in dem dazu anberaumten Termine zu erfcheinen 
und der Beeidigung derfelben beizumohnen, oder dag Decret an ben Res 
ftituten, wodurch er von der Anberaumung des Termins zur Ableitung 
des Neftitutionseides von Seiten des Reftituenten in Kenntniß gefest und 
worin ihm freigeftellt wird bei diefem Acte zu erfcheinen und Zeuge ber 
Ableiftung diefes Eides zu fein. Das Decret, weldyes dem Producten bie 
Einweihung von Fragftüden feeiftellt u. f. w. Unter arctatorifhen 
Decreten verfteht man die, welche eine Handlung gebieten, deren Unter: 
laffung als Ungehorfam (contumacia) angefehen wird, fo daß den bie 
Handlung unterlaffenden ftreitenden Theil ein beftimmter Rechtsnachtheil 
trifft. Das aretatorifche Decret ift peremtorifch, menn die Nichtbe- 
folgung deffen, was dadurch geboten wird, von der Befugniß ausfchließt, 
die gebotene Handlung vorzunehmen, z. B. mit der aufhabenden Erklä- 
rung gehört zu werden, zur Antretung des auferlegten Beweiſes, zur Ab⸗ 
leiftung des zugefchobenen oder nothwendigen Eides zugelaffen zu werben 
u. f. w., dagegen nur dilatorifch, wenn als Folge nicht dieſer, fon- 
dern ein fonftiger Machtheil des Ungehorfams erfcheint, 3. B. die Ver- 
bindlichfeit zum Erſatz der Koften, welche durch die Nichtbefolgung er= 
wuchfen (Gontumacialkoften) 5). Was die aͤußere Form des Decretes®) 
bettifft, fo muß es fehriftlich abgefaßt fein ). Der Eingang bezeichnet 
ben Namen ber ftreitenden Xheile, die Parteirolle und den Streitgegen⸗ 
fiand®). Dann folgt (in pofitivem Stil) die deutliche Angabe des An- 
geordneten, des Gebotenen, Verbotenen und Erlaubten. Den Schluß bil- 
‚det die Angabe des Ortes, der Zeit (des Tages, Monats und Jahres 
und die Bezeichnung des detretivenden Gerichtes. Das Concept des D 







cretes, gezeichnet von dem Nichter, welcher es enttwarf, alfo bei Collegial 
gerichten von den Mitgliedern des Gerichtshofes, bleibt bei den Gerichte= 


5) Die Terminologie kennt auch noch, außer anderen müßigen Diftinctionen, 
eine Eintheilung der Decrete in directe und fubfibiarifche, je nachdem bas De- 
eret unmittelbar vun dem zufländigen Richter, ober, in Folge der von demfelben 
en han, von dem requirirten Richter erlaffen wird. Puchta 
Q. 4. . . . 

6) Gensler a. a. D. (Anleitung ꝛc.) ©. 307 flg. 

7) L. 2. 3. C. de sent. et per. recit, (7. 44.) Cap. 11. X. de pro- 
bat. (2. 19.) 

8) Diefer Gegenftand muß möglichft genau angegeben werben. So genügt 
es z. DB. nicht, daß es heißt „Korderung betr.“, fondern es muß heißen „Dar⸗ 


a Waarenforderung“ u. f. w. Partisularrechtlich beftehen barüber Vor⸗ 
r 
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acten 9) und wird fo vielfach ausgefertigt, als die Zahl der Tpeitssehruer 
an dem Rechtsſtreite beträgt 10), es fei denn, daß ein gemeinfamer Be— 
vollmaͤchtigter, insbefondere Anwalt, befteltt ift,, in welchem Falle dann 
eine Ausfertigung genügt 1). Die cegehmäßige Form der Bekanntmachung 
eines Decretes ift die Behändigung, Infinuation!2), Der In: 
v. des Decretes muß dem Zwecke der Exlafjung entfprechen, daher 
an welchen es gerichtet ift, vollftändig belehren Über dag, was ber 

d kon, verboten, angeordnet und geftattet angefehen wifjen 
ill 2). Sind die Motive nicht von felbft erkennbar, fo ift der Richter 
gehalten, fie gedrängt beizufügen 7%), Hat der Richter bei Exlaffung des 
: es etwas verfehen, fo it es ihm — und darin unterfcheidet ſich daſ⸗ 
cd von dem Urtheil — geftattet, die Verbeſſerung felbft nach: 
| | t kann er an die Stelle eines Decretes, das er etlaß 
Fa Ken ein anderes ſeben 5), Glaubt fi) eine Partei durch den In— 
halt eines | eines Decretes verlegt, fo fteht ihr eine fogenannte außergerichtliche 
verde frei 19) (f. im 2. Bande den Artikel Beſchwerde, ©. 39, 

ıBerbem iſt der decretivende Richter nach allgemeinen Grundfägen 
































Mas das Decretiren im Strafprozeffe betrifft, fo läßt fi nur 
Allgemeinen hervorheben, daß diefe richterliche Ihätigkeit in dem Zwecke 
erfahrens feine Bedingung und Richtſchnur findet. Mit Kecht 
iberer Beziehung auf den Unterfuhungsrichter, Da: 
. 621, Note 3, zum $.554 feines Handbuches der gericht: 
hung 38kunde (Franff. 1838): Ueber die Decretirkunſt 


X. de probat.: Omnia sic conscripta partibus tribuantur, 
ia penes scriptores remaneant. 
$. 34 a. E.: So viel der Citirten fein werden 


ſtizbe⸗ 

1816), Th. 1 413—433: Bon Zuſtellung der gericht⸗ 
n. ©. ar Bon Erpedirung des Conclufums, 
— — und Suflelung der Erpeditionen. 
5 on. 

ſaͤtze der juriftifchen Vortrags» und formellen Ents 
5, ©. 105 flo. 
eitung ıc. ©. 126 flg., 312. Puchta a. a. O. S. 


Ran indie. (24. 1.): Quod jussit vetuitve ra 
et repetere licet; de sententiis contra. L. 1 

.1.): Si opus novum praetor iusserit ae 

re renuntiatione agi non potest, quasi adversus 

en a. a. 9. $. 100, ©. 189. Particular: 
ge a ie des Herzogthums Naffau 


D 2.16 ER rechtlich findet fich die Vor: 
en (appellativ extra- 

uches um Reme⸗ 
re breiten a. a. O. S. 
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werben, weil man hierin weniger theoretifcher Grunbfäge, ald praftis 
ſcher Fertigkeit bedarf. In dem $. 554 felbft: Decrete und Notizen, 
trägt der Verf. Folgendes vor: Der Inquirent foll zwar über feine Thaͤ⸗ 
tigkeit allerwaͤrts fchriftliche Auskunft geben, aber nicht weiter, als es ge= 
vade zur Beurtheilung der Formalien nöthig ift. Diefe Bemerkungen 
werben daher meiſtens kurz in die Acten gefchrieben, fei e8 in Decretform 
oder als Motiz. Die Decrete find immer in einer präcifen Sprache abs 
zufaffen, jedoch fo, daß man nöthigenfalls auch die Gründe daraus ent= 
nehmen kann. Namentlich dem Erkenntniſſe des Unterfuchungsverhaftes, 
der Hausfuchung, der Brieferbrehung u. dal. ſchickt man gern: die Ents 
ſcheidungsgruͤnde voraus, weil häufig Beſchwerde darüber geführt wird 
u. f. w. Berge. noch Grolman, Grundſaͤtze der Criminalrechtswiſſen⸗ 
ſchaft, 3. Aufl, 1818, $. 511, ©. 607. Bopp. 


Defrandation?!). Wer dem Staate die fchuldige indirecte Steuer 
auf fchuldvolle Art entzieht, macht fi dee Defraudation fhuldig. 
Das römifche Recht Eennt diefes Vergehen infofern, als der Staat. die 
indireeten Steuern, befonders die der Ein- und Ausgangszölle (vectigal,' 
telonium), erhob, oder vielmehr durch feine Zollpaͤchter (publicani) erhes 
ben ließ2). Da Alles das, was verzollt werden mußte, felbft im’ Falle 
befonderer Befreiung anzumelden war, fo wurde die fchuldvolle 


1) Boeckelmann, de vectigali a vectore defraudato. Heidelb. 1660. 


Horn, de mercibus illicitis, v. Comtrebande, Vit. 1684. Kruͤnitz, dkono⸗ 


mifche Encyelopädie, Th. 8 (Berlin 1776), ©. 343—349, u, d. W. Eontres 
band. Klügel, de commissis fraudatorum vectigalium causa. Viteb, 
1789. Damhouder, praxis rerum criminalium (Colon. 1591). Cap. 99: 
De teloniis ac aliis exactionibus, p. 423—428, (Der Verf. Ritter des golde= 
nen Vlieſes und ‚‚Hispaniarum regis Philippi Consiliarius atque per totam 
Belgiam financiarum Commissarius,‘“ eifert mit vieler Heftigkeit gegen bie, 
welche auch nur daran daͤchten, fich der Entrichtung der vectigalia zu entzies 
ben.) Quiftorp, Grundfäge des teutfchen peinlichen Rechtes (5. Aufl. Leipzig 
1794), Th. 1, J 412: Strafe derjenigen, welche den Zoll nicht berichtigen. 
©. 624, 625. Wächter, Lehrbuch des römifchsteutfchen Strafrechtes (Stuttg. 
1826), Th. 2, $. 249: Bollvergeben. ©. 600, Beffter, Lehrbuch des gemei- 
nen teutfchen Griminalrechtes (2. Aufl. 1840), ei; 538: MWerbrechen gegen bie 
Finanzhoheitsrechte. Abegg, Lehrbuch der Strafrechtswiffenfchaft (Neuftabt 
1836), $. 441: Beeinträchtigung der Finanzrehte. Müller, Promtuarium 
juris novum, tom, II. (Lips. 1785) s. v. Commissa. p. 1397—1401. 
Sidel, Repertorium, Band 1 (Leipzig 1835), u. d. W. Defraubation, 
©. 147—149, Accife, ©. 7, Zoll, ©. 348. ©. auch noch Pfeffinger, 
corpus juris publici, tom. III, (1754) p. 483 sq. 


2) L. 17. $. 1. D. de verb. sign. (50. 16.) L, 6. 8. 9, C. de vect. 
(4. 61.) Hegewiſch, Hiftorifcher Verſuch Über die römifchen Finanzen. Als 
tona 1804. Boffe, Grundzüge bed Finanzwefend im römifchen Staate. 
Braunfhw. 1804. Burmann, dissertatio de vectigalibus populi rom, 
Trai. ad Rh. 1694; ed. II. auct. Lips. 1734. Savigny, über die roͤmi⸗ 
Ihe Steuerverfaffung unter den Kaifern (in ber Zeitfchrift für Hiftorifche Rechts⸗ 
wiffenfchaft, Bd. 6, Nr. VN. Muͤhlenbruch, Lehrbuch des Pandektenrechtes 
(2. Aufl. Halle 1837), Ih. 1, $. 208. 
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Unterlaffung ?) beftraft *), und zwar im Falle der Argliſt mit Confiscation 
der Waare und des Transportmittels 6), ja ſelbſt mit Gapitalftrafe 6), im 
Fall der Culpa mit der Strafe des Doppelten des Zolles 7). Ward die 
verfallene Waare (commissum) dolofe vernichtet, fo trat an deren Stelle 
der Werth). Nach fünf Jahren war das Necht auf Strafe verjährt‘). 
Schon wegen des Zufammenhanges diefer Gefeggebung mit der Verfaſſung 
und Verwaltung des römifchen Neiches, mit deffen Untergang fie erlofch, 
fand fie, als das römifche Necht, insbefondere das Strafrecht, in Zeutfch- 
 Herefchaft gelangte, Leinen Eingang, außer etwa infofern, als 
1a „daß die Strafe der Gonfiscation der MWaare, die als Gegen⸗ 
and der Defraudation erfcheine, zur Anwendung Fomme, eine Lehre, des 
; Spuren ſich in der Praris verfolgen laſſen 10). Die teutfchen Rechts⸗ 
bücher der Sachſen⸗ und Schwwabenfpiegel befchäftigen fich mit beftimm> 
ten Zöllen, bedrohen aber die Defraudanten blos mit Geldftrafe. So heißt 
es im erfteren, Theil 2, Art. 27: Swer fo brucken zol oder wazzer zol 
itvuret, der fal in birvalt gelden. Swer fo markt zol entvuret, der 
yal drizig fchillinge geben '}); im feßteren, Cap. 216: Der purg zölle 
oder waſſer zölle hinfürt mit wiffen, der fol in vierfalt gelten, ob jeman 
a iſt, der ihn vordere. Und ift da nyeman, ber kauffman fol dreymal 
iffen nad) dem Zoller fo er aller leuteft mag, und ift da nyeman, er 
es got ergeben und fein ftraß fahren. Und fommet er aber hinmider 
vordert der zollner feinen zolfe, er fol im in geben. Und fchuldiget 
ab im feinen zoll verfaren, des fol er zu den heyligen ſchwoͤ⸗ 
im geruffet hab dreymal. Er fol nit zeigen darumb layten, 
pmpt an maniger ftat zol, do nicht lewt fennd gefeffen. Cap. 
xckzoͤll verfuͤret mit wiffen, ber fol geben dreißig fchilling. 
als hievor gefprochen ift, er wirdt auch ledig*?). Einzelne 
























keit ſchloß von aller Strafe aus. L. 16. $. 8. D. de publ. 
3 en une necessitatem adversae tempestatis expositum 
ı d oc commisso vindicari, Divi Fratres rescripse- 


. Brissonius, de verb. signif. s. v. Commit- 
‚ medit. ad Pand. spec. 430: De commissis, 
. L. 16. $. 11. eod. 
Dominus navis, si illicite aliquid in nave vel ipse, 
, navis quoque fisco vindicatur. Quod si absente 
vel gubernatore, aut proreta nautave aliquo id fa- 
quidem capite puniuntur, navis autem domino resti- 


FL. 16. s. 10. eod. 

ra 2. Cod. cit. Leyserl, c. med. 1—3. Der Berfaffer theilt ein 
der Iuriftenfacultät zu Wittenberg mit, welches bie Frage, ob auch das 

uf Entrichtung des defraudirten 1 Solles felbft und biefer überhaupt ber 

—— unterworfen fei, verneint. 

* J— )) L. 2. Cod. cit. 

Schilter, praxis iuris romani, Exercit XLII, $. 63. 

1: ee — — von Zul, Weiske (Leipzig 1840), 

©, 9, er \ 

[2 Bönkens erg, — iuris germanici, tom, II. (Frankf. 1766.) 


\ 
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Statutarrechte, die vom Boll handeln, fprechen ſich auch über die Strafe 
der Defraudation aus. So heißt e8 3. B. in den augsburgifchen Sta— 
tuten vom Jahre 1276 $. 19: Was Rechts der Zollner heb 
in der Stat !?), unter Anderem: Füret ein Gaft dem Zoll: 
ner finen Zoll hin, begrifet er den, fo foll im dee Zollner geben fi 
nen Zoll, den er von im genommen folt hen und foll ſich der Zoll- 
ner Jenes guts unterwinden und foll e8 im uff Gnad haben; und in den 
freibergifchen ‚Statuten, revidirt im Jahre 1577, Art. 226 flg.!*): Sit, 
daß ein Mann, der Zoll frei ift, den Zöllner teufchet mit dem Zoll und 
will ein andern Mann ledig machen, ber zu recht zollen foll, und fpricht, 
daß das Guth fein fei, oder wie das ift, daß er den Zöllner äffete, und 
mag ihn der Zöllner uͤberweiſen mit zweenen befeffenen Männern, der 
Mann muß 5 Thaler Geld geben dem Rath und der Stadt, und bie 
Habe, bie in den Zeugen benannt wird, ba er mit geteufchet und unrecht 
gefahren ift, hat an den Zoll, wie viel derift, die ift des Naths zu recht. — 
Sit, daß ein Mann feinen rechten Zoll entfähret, dem foll der Zöllner 
nachfolgen mit dem Landgericht, und ift daß er ihn begreift an wahrhaftis 
ger That, was er da gutes findet, das ift verlohren, das mag fich der Rath 
unterwinden mit Recht, der Landrichter hat feine Buße darzu, das ift 30 
Schilling. — Die fi mit dem mwuchernden Zollmefen, das fchon im breis 
zehnten Sahrhundert fo verfchrieen war, daß e8 der Engländer Wides 
miram insaniam Germanorum nannte (f. Praͤtorius, Verſuch über 
das Befteuerungsmefen, Königsberg 1802, ©. 36), befchäftigende, befon= 


ders auf die Verhinderung willfürlichee BZollerhebungen gerichtete Reiches _ 


gefeßgebung 15) bedrohte die Zolldefraubation mit der Strafe der Config: 
cation. So merden 3. B. von der „Kaiſerlich Majeftät Commerzienord⸗ 
nung, mas vor Handelswaaren ins Nömifche Reich pafjabel und wie es 
mit Bifitation der Contrabanden zu halten,’ vom 8. Suni 17059), alle 
Handels: und Fuhrleute ermahnt, ſich aller verbotenen Um= und Abmege 
zu Abbruch der berechtigten Zollftätte bei Strafe der Confiscation, im Fall 
die Umfahrung erweislich auf des Kaufmanns Drdre gefchehen (denn fon= 
ften nur der Kaufmann pro modo delicti zu beftraffen) gänzlidy zu ent= 
halten IN). Unter den jest in Zeutfchland herrfchenden Gefeßgebungen, 


RB 28) Wald, vermifchte Beiträge zum teutfchen Rechte, Th. 4 (Iena 1774), 


14) Wald a. a. O. Th. 3 (1773), ©. 260, 261. 

15) Vergl. überhaupt: Struben, rechtliche Bedenken, Th. 2, Beb, 71. 
Pfeffinger I. c. p. 1441 sq. — hiſtoriſche Entwickelung der teutſchen 
Steuerverfaſſungen. Berlin 1793. Stuͤndeck, hiſtoriſch-juriſtiſche Abhandlung 
über die Steuerverfaſſung in teutſchen Reichslanden. Duisburg 1794. b. ul⸗ 
menſtein, pragmatiſche Geſchichte der Zölle in Teutſchland ꝛc. Halle 1798, 
Häberlin, Handbuch des teutſchen Staatsrechtes, Bd. 3 (Berlin 1797), S. 
1—33. Gönner, teutfches Staatsrecht (Landeh. 1804), ©. 641 fig. Gef. 
Erläuterung des teutfchen Staatsrechtes, I Zollwefen. Frankf. 1832. 

16) Sendenberg, Sammlung ber Reichdabfchiede, Th. 4, S. 207 fig. 

17) ©. ebendaf. ©. 215. Vergi. auch noch Reichötagsabfchied zu ie 
burg vom 3. 1530, $. 92: Dergleichen trägt fich zum offtermal zu, baß leicht- 
fertige muthwillige Perfonen die Zoͤll, damit die Uberkeit fonder begnadet, und 
— a und muthwilliglich verfahren. Sendendberg a. a. O. 

ı a . . 
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welche die Defraudation verpönen 18), hebt ſich, ſchon in Bezug auf ben 
geographiſchen Umfang, die neue Legislation des preußiſch- teutſchen Zoll: 
vereins hervor. Denn in dieſer iſt das wahr geworden, was Mitter⸗ 
maier Jahre 1836 vorher fagte: Die Ausbreitung des preußifchen 
yereing wird bald ein auf den ganzen Zollverein ausgedehntes Zoll: 
firafgefegbuch herbeiführen (Archiv des Criminalrechtes. Neue Folge. 
Sahrg. 1836, Nr. XI. Das neue öfterreichifche Strafgeſetzbuch über 








































Ibertretungen, angezeigt von 20. ©. 324). Der erfte Theil 

oder, das Zollgefes, der allgemeine-Grundfäge des Zollſy⸗ 
ufftellt, umfaßt (zue Grundlage des Folgenden dient die Faſſung 

das Großherzogthum Heffen publicirten Gefeges vom 9. März 
Janin deſſen Eingang es heißt: In Folge der mit den Regierungen 
der uͤbrigen — getroffenen Vereinbarung uͤber die allſeitige 
eb ber verfchiedenen feither noch beftandenen Zollordnungen und 
die Einführung einer für die fämmtlichen Vereinsſtaaten überein- 
en. Zolfgefeggebung haben wir — verordnet 2c.) 45 Een. 

4 follen da, wo das Vereinggebiet an das Ausland, d. h. an 

ht zu dem Vereine gehörende Länder grenzt, Grenzbezirke, F 
nach der Dertlichkeit beſtimmt, ſich hinziehen, während der $. 
erfuͤgt: Innerhalb des Grenzbezirkes koͤnnen früher beſtandene Ger 
mit zollpflichtigen fremden, einem höheren, als dem allgemeinen Ein⸗ 
unterliegenden, oder mit gleichnamigen inländifchen, fowie mit 
ı Ausgangszolle unterrvorfenen Gegenftänden nur fortgefegt und 
gefangen und betrieben werden unter Beobachtung ‚derjenigen 
ifte woelche von den oberften Verwaltungsbehörden mit Beruͤck⸗ 
19 der oͤruichen Verhaͤltniſſe anzuordnen, ſowie durch die gewerbs⸗ 


— 


afgeſetzbuch des Koͤnigreichs Bayern beſchraͤnkt fih darauf, im 
chen: Wer den Staat um die demſelben ſchuldigen Abga- 
üglich verkürzt, ift um den vierfachen Betrag des beab- 
zu — wenn nicht die That durch die damit verbun⸗ 
n eine ſchwerere Uebertretung übergeht. Vergehen wis 
Defcaubation der Auffchläge, Mauten und Zölle find nad 
enen befonderen Verordnungen zu —* (Der Klein: 
atte $. 597 vorgefchlagen: Zoll-, Mauths und Acciſe⸗ 
‚ber befonders hierüber Bye ee Gefesen zu en.) 
das Strafgefegbuch für das Königreih Württem 
uam: Betrügliche Beeinträchtigungen bes ahnen: 
der rer: Abgabegefege werden nah Maßgabe 
es in d. 445 hervorhebt, daß die bei der Verwal⸗ 
n angeftellten Beamten und Diener, wenn fie dic ih— 
retungen ber Abgabegefege, für deren Handha⸗ 
aus Nac hficht verfchwiegen, mit Dienftentlaffung, und, 
du er aaeimng deffelben zur Gontravention vers 
a n mitwirkten, mit dem Verluſte der bürgerlichen 
m ne. in. — uch fuͤr das Koͤnig⸗ 
839), ©. 117, 183. ich ift das pre 
% 20-81, Zit. Fr 1 120—137. Bergl. 
ngen ber Verordnungen Uber die Gewerbe:, Dans 
den Vereinsftaaten Teutſchlands, ein Handbuch, 
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polizeilichen Geſetze gegeben find, um das Gewerbe: und Zollintereſſe zu 
fihern. Die weiteren Beflimmungen hierwegen, und zwar insbefondere 
wegen Führung von Handelsbüchern von Seiten der Kaufleute im Grenze 
bezirke, dann wegen Befchränfung der Krämer und anderer Gemwerbtreiben- 
den in Eleineren Orten des Grenzbezirks bei dem unmittelbaren Waarens 
bezuge aus dem Auslande, fowie wegen der Befchränkung der Hauſirge— 
werbe im Grenzbezirke werden durch den zweiten. Theil diefer Verordnung 
(Zollordnung) ertheilt werden.. Der $. 36 handelt von dem MWaarenver- 
kehr außerhalb des Grenzbezirks (f. unten). Nach $. 37 Eönnen, wenn 
aus Gründen zu vermuthen ift, daß irgend Jemand im Grenzbezirke ſich 
einer Uebertretung der Bollgefege fehuldig gemacht habe, oder dazu durch 
Bergung verbotener oder zolfpflichtiger Waare mitwirfe, zur Ermittelung 
der Contravention Nachſuchen nach folhen Vorräthen, unter Erforderung 
des Nachweiſes Über bewirkte Verzollung oder inländifchen Urfprung, felbft 
Hausfuchungen von Zollbeamten unter Leitung eines Worgefeßten vorges 
nommen werden, jedoch mit der Beſchraͤnkung, dag „Hausviſitationen“ 
nur unter Buziehung des Drtspolizeibeamten und nur nah Sonnenauf— 
gang und vor Sonnenuntergang zuläffig find. Ausnahmsweife bedarf es 
diefer Förmlichkeiten nicht, wenn auf der That betroffene, von den Zolls 


beamten verfolgte Schleihhändler in Gebäuden Zuflucht fuchen, indem _ 












dann die verdächtigen Räume den Zollbeamten auf Verlangen fogleich ge— 
Öffnet und dieſe auf Feine Weiſe gehindert werden follen. Auch find 
unter diefen Nachfuhungen die geröhnlichen Nevifionen bei dei | 
35 unter Controle ftehenden Gemwerbtreibenden nicht begriffen 
wird hervorgehoben, daß Hausfuchungen auferhalb des Gre irks 
Zweck der Verfolgung einer Uebertretung der Zollgeſetze nur von den 
Unterſuchung derſelben competenten Gerichtsbehoͤrden angeordnet und u 
ihrer Leitung vorgenommen werden koͤnnten, waͤhrend der $, 
net, baß Perfonen, die der Augenſchein dem Verdachte 
daaren unter ihren Kleidern verſteckten, und welche der Auf 
Zollbeamten, ſich derfelben zu entledigen, nicht fofort vollftändii 
der Eörperlichen Viſitation ausgefegt werden koͤnnten; ir 
wenn fie diefe nicht bei der nächften Zollftelle oder : 
gefchehen Laffen, vor das zur Unterfuchung der Zolif 
Gericht geführt werden. Der zweite (Zollorbnu 
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in zwei Abfchnitte, das Materielle und Formelle umfaffend. Denn waͤh— 
rend der erfte, die 69. 1—27 enthaltende, Abfchnitt fih mit den „Strafe 
beftimmungen” befhäftigt, zeichnet der zweite Abfchnitt ($. 28—43) 
das „Strafverfahren“ vor Der erfte Abfchnitt handelt von der 
Strafe der Gontrebande, dee Defraudation, der Gontravention, der 
Beftehung der Widerfeglichkeit, fowie von der Entfchuldigung mit der 
Unbekanntfchaft der Zollgefege 19) und von dee Verjährung 2%). Hierher 
gehören die 98. 1—23. 86. 1. Wen es unternimmt, Gegenjtände, deren 
Ein, Durch- oder Ausfuhr verboten ift, diefem Werbote zuwider, einz, 
durch oder auszuführen, hat die Gonfiscation der Gegenftände, in Bezug 
auf welche das Vergehen (die Contrebande) verübt worden ift, und zu— 
gleid eine Geldbuße verwirkt, welche dem doppelten Werthe jener Öegen= 
ftände gleihfommen fol. Falls der Werth weniger als die Hälfte von 
15 Gulden beträgt, oder gar nicht ermittelt werden kann, foll die Geld: 
firafe in fünfzehn Gulden beftehen. 9. 2. Wer e8 unternimmt, dem 
Staate die Eins, Aus- oder Durchhgangsabgaben zu entziehen, hat die 
Gonfiscation der Gegenftände, in Bezug auf welche das Vergehen (die 
Zolldefraubdation) verübt worden ift, und: zugleid) eine, dem vierfachen Bes 


19) Damit fol fih Niemand, auch nicht der Ausländer, entfchulbigen koͤn⸗ 
nen. Simon und v. Strampff, Rechtöfprüche ber preußifchen Gerichtshöfe, 
Band 1 (Berlin 1828), &. 219 fig. (Es wurde dahin erkannt, daß ber Nache 
. weis ber ger Abficht nicht von der Strafe befreie.) Wergl. dagegen mehrere 

Rechtefprüche des badifchen Oberhofgerichts in Mannheim, bei RATE 
SZahrbücher bes Oberhofgerichts in Mannh. Band 4, ©. 261 flg., Band 9, ©. 
208 flg. Rach einer babifchen Verordnung vom 1. März 1838, die aus einer 
Uebereintunft mit den Bereinsftaaten hervorgegangen ift, Kann im Fall eines 
„‚entfhuldbaren Vergehens“ eine Milderung ber Strafe durch Ahndung mit Ord⸗ 
nungöftrafe von 1 bis 15 Gulden eintreten. 

20) $. 27: In denjenigen Fällen, wo nur eine Ordnungsſtrafe zu erkennen 
it, tritt nach einem Jahr, und in denjenigen Fällen, wo bie auf bie Contrebande 
ober Defraubation gefegten Strafen zur Anwendung kommen würben, nach brei 
Sabren die Verjährung bergeftalt ein, daß eine jede Uebertretung, wenn folche 
vor Ablauf biefer Zeit nicht zur Anzeige gekommen ift, nicht mehr unterfucht und 
beftraft werben joll. — Das badifche Zollftrafgefes vom 3. Auguft 1837 (f. 
roßherzi. babiſches Staats: und Regierungsblatt Nr. 30 vom 25. Auguft) um⸗ 

aßt das materielle Strafrecht in 48 55, In ben 58. 1—6 heißt es: $. 1. Die 
3ollvergehen find a) Gontrebande, b) Defraubation und c) Gontrolvergehen. 
$. 2. Wer ein Eins, Aus- und Durchgangsverbot Übertritt, macht ſich ber Con— 
trebande fchuldig. Wer dem Staate einen ihm fchuldigen Ein-, Aus: oder Durch: 
genassol oder eine ber beftehenden Ausgleichungsabgaben vorenthält, macht fich ber 
efraubation ſchuldig. $. 4. Wer Zollgefege ober Verorbnungen übertritt, 
deren Uebertretung nicht eines ber in den $$. 2 und 3 benannten Vergehen be— 
‚ ‚macht fich eines Gontrolvergehens ſchuldig. $. 5. Wer eine Contre⸗ 

be begeht, nachdem er wegen einer früheren Veruͤbung einer foldyen von ei: 
nem vereinsländifchen Gerichte oder von ciner vereinslänbifchen Finanzbehoͤrde 
rechtskraͤftig verurtheilt war, macht fich des Ruͤckfalles der Gontrebande fchuldig. 
Unter benfelben Bedingungen begründet ber Wiederholung der Defraubation einen 
Rückfall dieſes Vergebene. $.6. Die auf die Zollgefege gefegten Strafarten find 
folgende : a) Gelbftrafen, b) Gonfiscation, c) Freiheitsftrafe, d) zeitliche Nieder- 
leaung bed Gewerbes, e) Entziehung einer Zollbegünftigung. Im $. 19 wird 
ausführlich vom Thatbeſtand der Contrebande und Zollvefraudation gehandelt. 
Der $. 20 betrifft den Thatbeſtand der Defraudation der Ausgleichungsabgaben. 
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teage der vorenthaltenen Abgaben gleichkommende Geldbuße verwirkt. Diefe 
Abgaben find außerdem nad) dem Zolltarife zu entrichten. $. 3. Sm 
Mirderholungsfalle, nad; vorhergegangener vechtsfräftiger Verurtheilung, 
wird außer der Confiscation der Gegenftände des Vergehens, die nach $. 
1 und 2 eintretende Geldbuße verdoppelt. $. 4. Ein fernerer Nüdfall, 
nach früherer rechtskraͤftiger Verurtheilung, zieht, außer der Confiscation 
der Gegenftände des Vergehens, die Verdoppelung der $. 3 bezeichneten 
Geldbuße, — anftatt derfelben aber eine verhältnigmäßige Gefängnißitrafe, 
die jedoch die Dauer von vier Fahren nicht überfteigen darf, und den 
Verluſt des Gewerbes, bei welchem die Gontrebande oder Zolldefraudation 
begangen wird, bis zu fünf Jahren nad fih. Doc kann ausnahmsweife 
nach richterlihem Ermeſſen, mit Berüdfihtigung aller Umftände des vor— 
liegenden Falles und der vorausgegangenen Fälle, anftatt dev Gefaͤngniß— 
ftrafe, auf die oben bezeichnete Geldftrafe dann erfannt, auch von der 
Gntziehung bes Gemwerbebetriebes Umgang genommen werden, mwenn der 
Uebertreter die Gontrebande oder Defraudation nicht gewerbmäßig betreibt, 
oder wenn derfelbe nicht eine der früheren, oder die legte Uebertretung ums 
ter erfchwerenden ($. 11 bis 15), oder überhaupt unter folchen Umſtaͤn— 
den begangen hat, unter welchen die betrügliche Abficht beftimmt vorgele: 
gen hat oder vorliegt. Im Fall die Geldfteafe nicht beigetrieben werben 
kann, findet ſtatt derfelben verhältnigmäßige Freiheitsfteafe innerhalb des 
oben bezeichneten Marimums ftatt. $. 5. Kann ber Betrag des vorent= 
haltenen Zolles, welcher nach den $. 2, 3 und 4 der Beftimmung ber 
Strafe zu Grunde zu legen ift, nicht mehr ausgemittelt werden, fo ift 
der Geldbetrag der Strafe nach richterlihem Ermeſſen auf funfzehn big 
hundertfunfzig Gulden feftzufegen. $. 6. Die Contrebande oder Deftau- 
dation wird als vollbracht angenommen: 1) wenn bei der Anmeldung an 
der Zollftätte a) Gemerbtreibende oder Frachtführer verbotene oder abga= 
bepflichtige Gegenftände gar nicht, oder in zu geringer Menge, ober in 
einer Befchaffenheit, die eine geringere Abgabe wuͤrde begründet haben, 
declariren, oder b) andere Perfonen dergleichen Gegenftände wider befferes 
Miffen unrichtig declariren oder bei der Revifion verheimlichen; 2) wenn 
bei dem Transport verbotene oder abgabepflichtige Gegenftände im Grenz- 
bezirke a) die Zollſtaͤtte, bei welcher diefelben bei dem Ein= oder Ausgange 
hätten angemeldet und. geftellt werden follen, ohne ſolche Anmeldung über= 
fchritten oder ganz umgangen, b) die vorgefchriebene Zollſtraße oder der 
im Bollausmweife bezeichnete Weg nicht eingehalten, c) der Transport ohne 
Erlaubniß der Behörde außer der gefeglichen Tageszeit bewirkt wird, oder 
d) Gegenftände ohne den vorfchriftmäßigen Zollausweis betroffen werben, 
oder mit diefem nicht übereinftimmen; 3) wenn über verbotene oder ab» 
gabepflichtige Gegenftände, welche aus dem Auslande eingehen, wor ber 
Anmeldung und Revifion bei der Zolfftätte, oder wenn ber derartige, zur 
Durchfuhr oder zur Verſendung nad) einer öffentlichen Niederlagsanftalt 
deelarirte, oder fonft unter Begleitfchein gehende Gegenftände, auf dem 
Transport gegen die Vorfchriften der Zollverordnungen verfügt wird; 4) 
wenn Gewerbtreibende im Grenzbezirke ſich nicht, in Gemäßheit der nach 
$. 35 des erſten Theiles diefer Verordnung getroffenen Anordnungen, über 


Defraudation. | 271 


die erfolgte Verzollung ober die zollfreie Abftammung der vorgefundenen 
Gegenftände ausmweifen können; 5) wenn unverzollte Waaren, aus einer 
Anftalt zur Niederlage derfelben ohne vorfchriftmäßige Declaration (Ab⸗ 
meldung) entfernt werden. : Das Dafein der in Rede ftehenden Abtre— 
tungen und die Anwendung der Strafe derfelben, wird in den vorftehend 
unter 1 bis 5 angeführten Fällen lediglich durch die dafelbjt bezeichneten 
Thatſachen begründet. Kann jedoch in den unter 2 und 4 angeführten 
Fällen der Angefchuldigte vollftändig nachweifen, daß er eine Gontrebande 
ober Zolldefraudation nicht habe verüben Fönnen oder wollen, fo findet 
nur eine Orbnungsftrafe nach Vorfchrift 8.17, lit. b, ftatt. $.7. Wenn 
in den im $. 36 des erften Theiles diefer Berornung bezeichneten Faͤl⸗ 
len 21) der — Ausweis über die im Binnenlande trans: 
portirten Waaren nicht zur Stelle ertheilt werden kann, oder die erfor 
derliche Vormerkung in den Handlungsbüchern fehlt, oder die verordnete 
Anmeldung unterblieben ift, fo wird zwar hierdurch der Werdacht einer 
—— Zolldeftaudation und dem Befinden nach die vorläufige Be— 
gnahme der ohne die vorgefchriebene Bezettelung oder Wormerkung in 
delsbuͤchern vorgefundenen Waaren begründet. Wiederlegt fi) 
Verdacht bei näherer Unterfuhung, fo findet nur eine Ord— 
nad) $. 17, lit. b, ftatt. Auf die Behauptung, daß die Ge: 
oran bie Defeaudation verübt worden, zum Durchgange bes 
foll nur in dem Falle Rüdficht genommen werden, wenn 
erſt beim Ausgangsamte und unter folchen Umftänden 
daß dabei nur eine Verkürzung der Durchgangszölle beab⸗ 
n. In allen anderen Fällen find, ohne Rüdficht auf die 
tung, bie Eingangs-, beziehungsteife Ausgangszölle zu ent⸗ 
nad) ihnen die verwirkfte Strafe abzumeffen. $.9. Wenn 
„nach Vorfchrift des $. 6, Nr. 1, lit. a, wegen unrich⸗ 
yon Dec berfelbe jedoch durch "die ihm von dem Ber 
jebenen Declarationen, Frachtbriefe oder andere fchriftliche 
n Inhalt der Colli, zu der unrichtigen Declaration vers 
‚ ‚ober wenn in ben $. 6, Nr. 4, angeführten Fällen die 
biglich auf den Grund ber daſeibſt bezeichneten Thatſachen 




















in biefem 8, 36 (f. zn): über den Grenzbezirk hinaus finde 
* ‚er Vorſchrift des zweiten Theils (dev Zollorbnung) eine 
5 Waarenverkehrs nur infofern ftatt, daf 1) die aus dem 
——— in das Innere uͤbergehenden Waaren mit 
agen ———— bis zum Beſtimmungs⸗ 
E bei gen iffen hochbefteuerten Waaren die Ver: 

| grü ten nur auf Frachtbriefe oder Trans⸗ 
en, daß 3) * den Handeltreibenden, welche dergleichen 
bar aus dem Auslande bezögen, uͤber den Handel 
ihren und barin Ka Er und = 2 an welchem bie 
‚ in Dani ne Waare anzubemerken 

| dem Transport —— 

ie en und, infofern es Artike 

= darüber aufrichtige Auskunft zu L 
bezogen worden ſeien, und —— 
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erfolgt iſt, ohne daß die Defraudation felbft weiter nachgetviefen worden, 
fo findet im Falle der Wiederholung einer folchen Webertretung die Strafe 
des Ruͤckfalles nicht flat, Auch ſoll eine folche Verurtheilung die Strafe 
des Ruͤckfalles bei einer nachfolgenden Zollübertretung nicht begründen. 
$. 10, Werden Gegenftände, deren Ein, Durch- oder Ausfuhr verboten 
ift, 1) bei den Grenzzollamte von Gewerbtreibenden ausdruͤcklich angezeigt, 
oder von anderen Perfonen vorfchriftsmäßig zur Revifion geftellt, oder 2) 
kommen folcye Gegenftände mit der Poft an, und kann derjenige, an wel⸗ 
chen fie gefendet find, einer beabfichtigten Gontrebande nicht überführt wer⸗ 
den, fo findet keine Strafe, wohl aber Zuruͤckſchaffung der Gegenjtände 
ftatt. Im erften Falle gefchieht die Zurüdfchaffung auf Koften desjeni⸗ 
gen, welcher die verbotenen Gegenftände bei ſich geführt hatz im zweiten 
Falle haften für die etwa dem Staate verurfachten Koften die Gegenftände 
felbſt. $. 11. Die Strafe der Contrebande oder Defraudation wird um 
die Hälfte gefchärft: 1) wenn die Gegenftände beim Zransporte in geheis 
men Behältniffen oder fonft auf eine fünftliche und ſchwer zu entdeckende 
Art verborgen, oder 2) wenn zum Ducchgange oder Wiederausgange an⸗ 
gemeldete oder fonft unter Vegleitfcheincontrole gehende Gegenftände auf 
dem Transporte vertaufcht,. oder in ihren Beftandtheilen verändert worden 
find, wobei jedoch das im $. 4 feftgefegte Marimum der Gefängnißftrafe 
nicht überfchritten werden darf. $. 12. Diefe Strafe ($. 11) tritt gleich 
falls ein, wenn Gewerbtreibende, denen zur Beförderung ihres Gewerbes 
und unter der Bedingung der Verwendung zu diefem Zwecke, abgabepflich: 
tige Gegenftände ganz frei, ober gegen eine geringere Abgabe verabfolg 
worden find, diefelben ohne vorherige Nachzahlung der Gefälle anderwei 
verwenden oder veräußern; oder wenn Perfonen, denen Waaren unverzollt 
anvertraut worden, mit denfelben Unterfchleif treiben, oder zu treiben ver— 
fatten. Außerdem gehen. fie, in dem einen wie in dem anderen Salle, 
der ihnen gewährten Beguͤnſtigung für immer verluftig. $. 18. ; 
Vereinigung von drei oder mehreren Perfonen zu gemeinfcha 
übung von Zollvergehen wird, außer den für legtere in diefi 
beftimmten Strafen: a) wenn die Vereinigung nur für 
Kalt ftattfand, gegen den Anführer, ſowie gegen den Anft 
bis fechgmonatlicher, — und gegen bie übrigen Zheilnchmen 
dreimonatlicher Gefängnißftrafe, b) wenn die Uebertretung 
gige befondere Verabredung wiederholt, oder die Vereinigus 
Fälle eingegangen war, gegen den Anführer, fowie gegen d 
mit eins big zreijähriger, und gegen die übrigen Theiln 
monatlicher bis einjähriger Gefängnißftrafe geahndet. 
mehrere Perfonen im Grenzbezirke auf Nebenwegen oder 
fammen in Verübung von Zollvergehen betroffen wo 
angenommen, daß fie fi) zur gemeinfchaftlichen 3 | 
bunden haben, es fei denn, daß fie nachweifen, daß ihr Zufa 
ein eweſen. $. 14. a) Derjenige, wel 
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von drei oder mehreren zu biefem a verbundenen 
—— unter dem Schutze einer Verſicherung veruͤbt, ſo iſt die nach 
jerfchiebenheit der im $. 13 bezeichneten Fälle verwitkie Strafe, gegen 
ben Anführer, ſowie gegen den Anſtifter, mit achtmonatlicher bis einjaͤh⸗ 
—— und gegen bie übrigen Mitglieder mit vier= bis ſechsmonatlicher 
ignißſtrafe zu ſchaͤffen. 0) Der Verfichernde (Affecurateur), ſowie 
orfteher einer Derficherungsgefellfchaft, verfällt in den Fällen a und 
ängnißftrafe von ein und einem halben: bis zwei Jahren, 
hnungsführer der Verfi cherungsgeſellſchaft in eine ſolche von ſechs 
zwei Jahren, jedes der uͤbrigen Mitglieder der Geſellſchaft 
je von ſechs Monaten bis zu einem Jahre. Außerdem unter: 
Zwecke der Verſicherung angelegten Fonds ber Confisca⸗ 
alls 5 nicht zu gelangen, ſtatt der Confiscation eine 
[ ehmern unter folidarifcher Haftung zu erhebende 
0 dert bis achttaufend Gulden verwirft. 6.15. Wer 
ee Zolldefraudation oder Gontrebande, Waffen oder ans 
‚gefährliche Werkzeuge zum MWiderftande gegen die Auf- 
m mit fi führt, foll, neben der verwirkten Strafe der De: 
er Contrebande, mit fechsmonatlicher bis einjähriger Gefäng- 
£ werben. Sind von den Schuldigen bei vorgedachter Ge⸗ 
fen gegen die zum Zollſchutze verpflichteten Beamten 
yt worden, fo ift diefes Vergehen nad) den allgemeinen 
immungen zu beurtheilen und zu ahnden. Die Bere 
ffen zum Zwecke des Widerftandes gegen die Auffichts- 
ihrt zu haben, trifft denjenigen, welcher im Grenz⸗ 
—— oder zur Nachtzeit bei einer Contrebande oder 
fen betroffen wird, ſofern nicht aus den Umſtaͤn⸗ 
vorgeht oder der Berveis geführt wird, daß der Zweck 
3affen in Eeinem Zufammenhange mit dem Zollver: 
. Wenn nur zwei Perfonen fich zu einer Gontrebande 
erbinden , fo trifft einen Jeden die volle Strafe des 
— —— Vergehens. Gleiche Strafe trifft einen es 
iſtiger Weiſe als Urheber an dem Vergehen Theil 
* durch die Gehilfen und Beguͤnſtiger, im Ber: 
3 Urhebers, verwirkten Strafen richtet ſich nach all 
n Beftimmungen. Die Strafe des Rüdfalles tritt 
en ein, welche fich felbft eines Ruͤckfalles fchul: 
= e Die Verlegung des amtlichen MWaaren: 
einer Gefaͤllentziehung wird, wenn nicht 
diefelbe durch einen unverſchutdeten Zufall 
eldbuße geahndet, welche bei verbotenen Gegen⸗ 
des Werthes derſelben, und bei anderen Ge⸗ 
eile der Eingangsabgabe gleichtommt. b) Die 
2; Beier Verordnungen, fowie der in Folge 
acht Derwaltungsvorfchriften , für welche 
droht iſt, wird mit einer ri nung 
beftraft. $. 18. Someit eine Geldfi 
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den VBerurtheilten wegen Bahlungsunfähigkeit nicht beizutreiben iſt, tritt 
an deren Stelle eine verhältnigmäßige Gefängnißftrafe 22) in ber Art, 
daß für 1 F1. 80 Kr. ein Tag Gefängniß angefegt wird. Die fo ver- 
wandelte Strafe darf jedoch nie mehr als ein Jahre im erften Uebertrr= 
tungsfalle, nicht mehr als zwei Fahre im erſten Rüdfalle und in jedem 
weiteren Nücfalle nicht mehr al8 das im $. 4 beftimmte Marimum von 
vier Fahren betragen. Die Gefängnißftrafe ift jedesmal eventuel (für den 
Fall der Unvermögenheit) zu gleicher Zeit mit der Geldftrafe auszufpres 
chen. $. 19. a) Handel- und Gewerbtreibende haben für ihre Diener, 
Lehrlinge, Markthelfer, Gemwerbsgehilfen, Ehegatten, Kinder, Gefinde und 
die fonft in ihrem Dienfte oder Zaglohn ftehenden, oder ſich gewöhnlich 
bei der Familie aufhaltenden Perfonen; b) andere, nicht zur hanbels 
und gewerbtreibenden Claſſe gehörende Perfonen aber nur für ihre Ehe: 
gatten und Kinder, rüdfichtlich der Geldbußen, Zollgefälle und Prozeßko— 
ften zu haften, in welche die folchergeftalt zu vertretenden Perfonen wegen 
Verlegung der, bei Ausführung der ihnen von den fubfidiarifch Verhafte— 
ten übertragenen, oder ein für allemal .überlafjenen Handels=, Gemerbss 
und anderen Verrichtungen zu beobachtenden zollgefeglichen oder fonftigen 
Zollverwaltungsvorfchriften verurtheilt worden find. Der Zollverwaltung 
bleibt in allen Fällen vorbehalten, die Geldbuße entweder von dem fubfis 
diarifch WVerhafteten einbringen, oder folche, fet e8 in Natur oder im Ver: 
mwandlungswege ($. 18), an dem Angefchuldigten vollftreden zu laffen, 
ohne daß legteren Falls die Verbindlichkeit des fubfidiarifch Werhafteten 
ruͤckſichtlich der zu erfegenden Gefälle und zu berichtigenden Prozeßkoſten 
dadurch aufgehoben wird. $. 20. Der in Folge eines Zollvergeheng eins 
tretende Verluſt der Gegenftände des Vergehens trifft jederzeit den Ei: 
genthümer. ine Ausnahme findet nur ftatt, wenn die Contrebande oder 
Defraudation von dem bekannten Frachtfuhrmann oder Schiffer, welchem 
ber Zransport allein anvertraut war, ohne Zheilnahme und Mitwiffen des 
Eigenthümers verübt worden ift, und der Fuhrmann oder Schiffer nicht 
zu denjenigen Perfonen gehört, für melche der Eigenthuͤmer nad) Vor— 
fchrift des $. 19 fubfidiarifch verhaftet if. In diefem Falle tritt ftatt 
der Confiscation die Verpflichtung des MWaarenführers ein, den Werth 
jener Gegenftände zu entrichten. Kann die Confiscation nicht mehr in 
ber Wirklichkeit erfolgen, fo muß der in Ermangelung anderer Beweis: 
mittel durch eidliche Schägung ausgemittelte Werth der Gegenftände bes 
zahle und, wenn die Schägung unmöglich ift, anftatt der Confiscation 
auf funfzig bis zweitaufend Gulden erfannt werden. $. 21. Das Ei- 
genthum der Gegenftände, auf deren Confiscation erfannt wird, iſt von 
dem Augenblid an, wo diefelben in Befchlag genommen wurden, ald auf 
den Staat übergegangen zu betrachten, und kann nach den Grundfägen 


22) Hinfichtlih der Militärperfonen pflegt diefe Beftimmung Modi 
fieation zu erleiden. Siehe z. B. Militärftrafgefegbuch für das Großherzogthum 
Heffen vom 3. 1822, Art. 73, 85, wornach im Fall der Vermögenstofigkeit bie 
Geldftrafe in Arreſt- oder Feſtungsſtrafe vom geringften Grade des MWachtarrer 
en und bis zur firengen Zeftungsftrafe auffteigend, zu verwan⸗ 
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der Givilgefege über die Vindication gegen dritte Beſitzer verfolgt werben. 
$. 22. Treffen mit einer Zollübertretung andere Vergehen oder Verbrechen 
zufammen, fo kommt bie für die erftere beftimmte Strafe zugleich mit 
ber für legtere vorgefchriebenen zur Anwendung. 5.23, Wer zum Zweck 
einer Contrebande oder Defraudation den amtlihen MWaarenverfchluß ver⸗ 
faͤlſcht, ebenfo wie derjenige, welcher in gleicher Abſicht falfcher Urkunden 
fid) bedient, wird neben der Strafe, welche im Uebrigen für die Uebertres 
tung der Vorſchriften gegenmwärtiger Verordnung verwirkt ift, mit der für 
ſolche Faͤlſchungen durch die beftehenden Geſetze angebrohten Strafe bes 
legt. — Der zweite, dad Strafverfahren normirende Abfchnitt des 
dritten Theiles des Geſetzes 28), beftimmt im $. 28, mas bei Entdedung 
einer Uebertretung gefchehen folle; die vorläufige Feftfegung des Thatbe— 
fandes fei in der Regel zu bewirken durch die zur Wahrnehmung des 
Intereſſes der Zollverwaltung verpflichteten Beamten, denen es obliegt, fich 
ber Objecte der Zumiderhandlung durch Beſchlagnahme zu verfichern ; auch 
feien fie gehalten und befugt, dieſe Maßregein auf die Zransportmittel 
auszubehnen, wenn diefes zur Sicherung der Gefälle, wahrſcheinlich ver⸗ 
wirkten Strafe und Unterſuchungskoſten erforderlich fei. Fremde und uns 
bekannte Perfonen koͤnnten in erheblichen Faͤllen, bis fie ſich legitimitt 
und vollſtaͤndige Sicherheit geleiſtet hätten, dem naͤchſten Gericht zur einſt⸗ 
weiligen Verwahrung übergeben werden. Der 6. 29 ‚überläßt die Uns 
terſuchung und Beſtrafung den competenten Gerichten 24) und den Ver: 
urtheilten die Ergreifung der in Civilſachen zuläffigen Rechtsmittel; 
ſaͤmmtliche Erfenntniffe fein den für die Zollverwaltung angeftellten Fis⸗ 
calen mitzutheilen. Die 66. 30—34 handeln von der Erledigung der 
Contraventionsfacyen in adminiftrativem Wege, die nad) Umftänden dem 
Uebertveter freifteht, während der &, 35 vorfchreibt, daß bei der Publica— 
tion eines Straferkenntniffes und jeder Erledigung im Verwaltungswege 
der Schuldige auf die Erhoͤhung der Strafe aufmerkſam zu machen ſei, 
bie er beim Ruͤckfall zu erwarten habe; dieſe Verwarnung muͤſſe beur— 


23) Sowie überhaupt bie Vereinszollgefeagebung mehr ober weniger nad 
ben einzelnen Staaten des Vereins modificirt erfcheint , fo ift dieſes befonderg 
hinſichtlich des Strafperfahrens ber Fall. So wurde 4. B., von bem 
Uebrigen getrennt, fir das Sroßherzogthbum Baden unterm 4, April 1838, eine 
befondere fich auf ein Geſetz vom 22. Juni 1837: Ueber bie Unterfuhung und 
Beftrafung von Uebertretung in Steuerfachen, von Ein :, Aus= und Durchfuhrs 
verboten und über ben Inftanzenzug, beziehende Verordnung, das Verfahren in 
Bollftraffachen betreffend, in 56 Artikeln erlaffen (f. großherz. babifches Staats. 
und Regierungsblatt Nr. 16, vom 11. April 1838), wornach in beftimmten Fäls 
len die Unterfuchung und Aburtheilung ben Finanzbehoͤrden überlaffen ift, 

24) Vergl. Struben, rechtliche Bedenken, Th. 1, Bed. 103: Wie fern 
3ollfahen vor die Gerichte gehören. Das württembergifche Zollſtraf⸗ 

efed vom 15. Mai 1838 (Regierungsbl. Nr. 23 vom 22. Mat) fpricht fich im 
. 28 dahin aus: In allen Unterfuhungsfachen wegen Uebertretung des Zollge⸗ 
ſetzes, der Zollordnung und der hierauf ſich gründenden weiteren Verordnungen 
und Borfchriften kommen die allgemeinen gefeglichen Beflimmungen über die 
—— und das Verfahren in Straffachen zur Anwendung, fofern nicht 
dad gegenwärtige Gefet eigene Beitimmungen enthält. (Auch diefes Geſetz har 
In Bezug auf das Strafverfahren individuelle Beftimmungen.) 


18 + 
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kundet werden; fei diefes nicht gefchehen, fo trete in einem folchen Falle 
nur erhöhte Getdfteafe ein. Die 66. 36 — 43 betreffen das Verfahren 
bei Vollziehung der Strafen gegen Ausländer und Unbekannte, die Zuruͤck⸗ 
gabe der in Befchlag genommenen Gegenftände gegen Gautiongleiftung, 
die Aufbewahrung der gepfändeten Gegenftände und Gautionen, die Bei— 
treibung der Geldftrafen, die Strafantheile der Denuncianten und die Ver- 
wendung der Geldftrafen und Gonfiscationen. — Der dritte und lebte, 
die 65. 44 und 45 umfaffende Abfchnitt des dritten Theiles des Zollges 
feges enthält noch Einiges über deffen Anwendung. — Unterm 1. No: 
vember 1837 wurde zwifchen den Staaten des preufifch = teutfchen Zolls 
vereines einerſeits und zwifchen Hannover, Oldenburg und Braune 
ſchweig 2°) anderfeits ein Staatsvertrag wegen Unterdrüdung des Schleich: 
handels abgefchloffen, der in 8 Artikel zerfällt. Mach den Art. 1 und 2 
follten die contrahirenden Negierungen gegenfeitig gehalten fein, auf die 
Verhinderung und Unterdrüdung des Schleichhandels durch alle angemefs 
fenen, ihrer Berfaffung entfprechenden Maßregeln gemeinfcaftlich hinzuwir— 
fen und auf ihren Gebieten WVereinigungen von Schleihhändlern, Waas 
renniederlagen ober fonftige Anftalten nicht zu dulden, welche den Zweck 
vermuthen ließen, Waaren, die in den anderen Staaten verboten oder mit 
einem: Eingangszoll belegt feien, dorthin einzufchwärzen. Die Art. 3—8 
find des Inhaltes: Art. 3. Die betreffenden Behörden, Beamten oder 
Angeftellten (Bedienfteten) der contrahirenden Staaten follen ſich gegen= 
feitig den verlangten Beiftand in allen gefeglihen Maßregeln bereitwillig 
leiften, welche zur Verhütung, Entdedung oder Beftrafüng der Bolls 
(Steuer:) Gontraventionen dienlic find, die gegen irgend einen der cons 
trahirenden Staaten unternommen oder begangen worden. Unter Zoll⸗ 
(Steuer:) Contraventionen werden hier und in allen folgenden Artikeln 
diefer Uebereinkunft nicht nur die Umgehungen der in den betheiligten 
Staaten beftehenden Ein, Aus: und Durchgangsabgaben, fondern auc) 
die Uebertretungen der, von ben einzelnen Regierungen erlaffenen Eins 
und Ausfuhrverbote, nicht minder der Verbote folcher Gegenftände, deren 
ausfchließlichen Debit diefe Regierungen fic vorbehalten haben, und ende 
lich diejenigen Contraventionen begriffen, durch welche die Abgaben beein= 
trächtigt werden, die nach der befonderen Verfaffung einzelner der contra= 
hirenden Staaten für den Uebergang von Waaren aus einem ber-zu 
demfelben Zoll (Steuer:) Vereine gehörenden Staaten in einen anderen 
angeordnet find, Artikel 4. Die Behörden, Beamten oder Angeftellten 
(Bedienfteten) der indireeten Steuer⸗ oder Zollverwaltung der contrahiren- 
den Staaten, ſowie die fonftigen Angeftellten, welche zur Aufrechthaltung 
ber Zolle (Steuer =)‘ Gefege verpflichtet find, haben auch ohne befondere 
Aufforderung die Verbindlichkeit, alle gefeglichen Mittel anzumenden, welche 


25) Die Gefedgebung biefes Staates Über Zolldefraubation , deſſen Beftra- 
fung und Über:das Verfahren beurfundet das Geſetz vom 23. April 1835 über 
bie Eingangs:, Ausgangs: und Durchgangsabgaben, 147 $$. umfaflend (Verord⸗ 
nungsfammlung von 1835, Nr, 14). Vergl. noch Rechtsleriton, Band 2, Art, 
Braunſchweig. 
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zur Verhuͤtung, Entdeckung oder Beſtrafung der gegen irgend einen der 
gedachten Staaten beabſichtigten oder ausgeführten Zoll: (Steuer =) Gon- 
ee dienen fönnen, und die betreffenden Behörden diefes Staates 
mjenigen in Kenntniß zu fegen, was fie in diefer Beziehung in Er: 
; bringen. Artikel 5. Den zur Wahrnehmung des Zoll: (Steuer:) 

mterefjes angeſetzten oder verpflichteten Beamten und Angeftelten (Be: 
Dienfteten) der Staaten des einen der contrahirenden Theile foll e8 geftattet 
fein, bei Verfolgung der Spuren begangener Contraventionen ſich auf das 
> Gebiet der, zu dem anderen contrahirenden Theile gehörigen 
i Br» Zwecke zu begeben, um den dortigen betreffenden Behörs 



































ner ee, alle — Die anzumenden nn er 
ng Gontravention Behufs deren Beſtrafung führen koͤnn⸗ 


bte Contravention handelte. Artikel 6. Eine Auslieferung 
nten tritt in dem Falle nicht ein, wenn fie Unterthanen 
Staates, im deffen Gebiete fie angehalten worden, oder eines 
im Zolle (Steuer) Verbande ftehenden Staates fi nd. Sm 
find die Contravenienten demjenigen Staate, auft deffen Ge- 
vention verübt worden ift, auf deffen Requifition, oder, nach Er— 
re eine folche zur Unterfuchung und Beſtrafung auszuliefern. 
:abirenden Staaten verpflichten fi), ihre Unterthanen und die 
ie fich aufhaltenden Fremden, legtere, wenn deren Auslieferung 
> erfolgt ift, wegen der auf dem Gebiete cines anderen der con- 
aten begangenen Gontraventionen oder ihrer Theilnahme 
die von diefem Staate ergebende Requifition eben fo zur 
t ziehen, als ob die Contravention auf eigenem Gebiete 
ne Gefesgebung begangen waͤre. Die Uebertretungen 
=) Gefegen eines jeden der paciscirenden Staaten werden 
trafgefegen geahndet, welche in dem Staate, in welchem 
Beſtrafung eintritt, binfichtlich gleicher Vergehen 
(Steuer:) Gefege vorgefchrieben find. Auch kom» 
it den Gontraventionen concurrirenden gemeinen 
Bergehen, alle diejenigen criminalrechtlichen Beſtimmun⸗ 
‚ welche in Beziehung auf die von Inlaͤndern im 
rechen ober Vergehen in jedem Staaten gelten. 

h Be 7 einzuleitenden Unterfuchungen foll in 
ag de des Thatbeftandes den amtlichen Angaben der 
lngeſtellten (Bedienfteten) desjenigen Staates, 
'ravention begangen worden ift, diefelbe Verweis: 
welche den amtlichen Angaben der inländifchen 
Angefteltten für Fälle gleicher Art in den Lan: 
RL Base Jahre 1838 trat diefem Staats: 
urg⸗lipp g bei. — Neben der 


*— 


Stanten des preufifch = teutfchen Zollvereines hebt 
ation Oeſterreichs, beurkundet in dem Straf— 
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geſetzbuche dieſes Staates vom 11. Zuli 1835 „über Gefällübertretuns 
gen’ hervor, wie fih Mittermaier a. a. O. ausdrüdt: Das vollftäns 
digfte Strafgefegbuch, das irgend ein Land in Bezug auf die Beftrafung 
der Uebertretungen der Zoll und anderer Gefege über indirecte Abgaben 
(Gefälle) befist. Denn es umfaßt 934 $$., von denen die $$. 499 — 
934 das Strafverfahren. normiren. So fehr diefe Kegislation eine nähere 
Betrachtung verdient, fo würde diefe doch, mwollte man bis zum Hinters 
grund ihrer Vorfchriften über Defraudation und das dafuͤr berechnete 
Strafverfahren folgen, zu weit führen?®), Won befonderem Äntereffe ift 
das fünfte und fechfte Gapitel, melches fich mit der Defraudation durch 
Schleichhandel befhäftigt, eine Erfcheinung, welche der Betrachtung 
einen fo fruchtbaren Stoff darbietet, und dem Geſetzgeber und der Ges 
fesgebungspolitit ein fchwieriges Problem ift 27). Diefes Gefesbuch ift 
auch infofern beachtenswerth, als e8 eine Einheit der Legislation über Bes 
firafung der Vergehen, welche als Uebertretung der Gefege Über die indie 
veeten Steuern gelten, überhaupt bdarftellt. In den anderen teutfchen 
Staaten ift es anders; dort findet fich diefe Strafgefeßgebung in Einzelnges 
fegen zerſtreut. Was insbefondere die Staaten des preufifch = teutfchen 
Bollvereins betrifft, fo zeigt fih, nach Obigem, eine gewiſſe Einheit nur 
in Bezug auf die Zölle (des Eins, Aus: und Durchgangs). Hinfichte 
lich der anderen indirecten Steuern, als Trankſteuer und Zapfgebühr, 
Salzregie??), Wafferzoll (z. B. Rheinſchifffahrtsoctroi), Chauffee = und 
Brüdengeld, Stempeltare, Gollateralgelder, Hundefteuer u. f. w., hat nicht 


26) Eine Ueberficht gewährt jener Beitrag von Mittermaier, über ben 
progeffualifchen Theil, f. deffen weiteren Beitrag zum Sahrgang 1837 des 
Achivs für Griminalreht Nr. 1: Ueber die Fortfchritte der Gefesgebung in 
Bezug auf den Strafprogeß ꝛc. ©. 22. — 

27) Schon Beccaria hat in feinem Werke: Ueber Verbrechen und 
Strafen, folche Betrachtungen angeftellt, indem er zugleich die Frage eroͤr⸗ 
tert, warum ber Schmuggel bie öffentliche Meinung fo wenig gegen fich habe. 
Siehe die Ueberſetzung dieſes Werkes von Bergk, Th. 1 (Leipzig 1798), 
©. 262—264, $. 31: Won dem Schleichhandel und dem Unterfchleife. Vergl. 
noch Servin, über die peinliche Gefesgebung. Aus dem Kranzöfifchen von 
Gruner. (Nürnberg 1786) ©. 323 fig. Walther, Lehrbuch der Staatds 
wiffenfchaft (Gießen 1798), ©. 382. Breitenftein, nur Eine Steuer 
(Sotha 1826), Cap. 2: Indirecte Steuern, S. 91—150, bef. 116 flg. Mit— 


termaier a. a. D. ©, 324—326. Annalen der teutfchen und ausländifchen - 


Griminalrechtöpflege, bear. von Higig  fortgef. von Demme und Klun gt , 
Band 3 (Altenburg 1837), S. 113—179: Königreich Preußen. Der zur Bes 
freiung zweier überm nächtlichen Pafchen ergriffenen Schmuggler aus Zannens 
hain im Königreich Sachfen, von einem bafelbft noch in der nämlichen Nacht 
zufammengerotteten Schmugglerhaufen mit gewaffneter Hand und offener Gewalt 
unter Zödtung und Verwundung der preußifchen Grenzbeamten ausgeführte 
Ueberfall des Richterhaufes zu Wildſchuͤtz im Königreich Preußen. Vom Ober: 
landeögerichtsrath Iungmeifter in Naumburg. Vorwort ©. 115, 116. 


28) ©. bef. über biefe ben Jahrg, 1836 ber Zeitfchrift: Der Nationaldkos 
nom, Band 2, ©. 197: Die Verhandlungen der beiden badifchen Kammern über 


den Beitritt des Großherzogth. Baden zu dem teutfchen Handels⸗ und Zollver⸗ 
eine, S. 210—212. 
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nur jeder Staat 2°) feine befondere Gefeggebung, fondern dieſe Ht auch, 
namentlicy in Bezug auf Strafe und Strafverfahren, in einem befonde= 
ren Goder vereinigt, Daher finden wir auch die Gefekgebung wegen De: 
fraudation diefer übrigen indirecten Steuern fehr zerftreut. Indeſſen hat 
fie gewiffe durchgreifende Grundzüge, ſowohl hinſichtlich der Pönalfanctios 
nen an und für fi, als hinfichtlich des Steafverfahrens. Als Strafe 
pflegt Geldbuße, Confiscation und Verluſt des Gewerbes zu erfcheinen?®), 
"Die Unterfuhung und Aburtheilung pflegt dem Polizeiftrafrichter zuzuſte— 
ben, der ſich in den Formen des Polizeiftrafprogeffes zu bewegen hat ?'). 
Die Rechtsmittel pflegen die des bürgerlichen Prozefirechtes zu fein. ' Zus 
weiten ift auch die Procedur ein fummarifches Givilverfahren ohne ges 
naue Form 32). Bergl. noch Nechtsleriton Band 2, S. 929—938, d. 
Art. Confiscation, ©. 933, 935, 936. Abegg, Lehrbuch des ge: 
meinen Griminalprozeffes mit befonderer Berhdfichtigung des preußifchen 
Mechtes (Königsberg 1833), $. 5, 58. Bopp. 


Deich⸗ und Sielrecht. Ein Deich iſt der allgemeinen Wort: 


29) ©. & B. über dad Großherzogtum Heffen v. Hoffmann, Beiträge 
ur näheren Kenntniß der Gefesgebung und Werwaltung des Großherzogthums 
Deffen (Gießen 1832), ©. 84— 107. 

30) So wird 4. B. in Preußen auf bie Gelbftrafe bed Vierfachen 
(Klein, Grundfäße des gemeinen teutfchen und preußifchen peinlichen Rechtes, 
Halle 1796, $. 521, 8.385. Fuͤrſtenthal, Inftitutionen des allgem. preuß. 
Civil- und Griminalrechtes, Berlin 1827, $. 1056, ©. 597) erkannt; im Groß: 
herzogthum Heffen das Einbringen von Salz aus bem Auslande mit Gonfis: 
cation beffelben und ber Transportmittel, und außerdem mit einer Geldbuße von 
20 Kr. für jedes Pfund, dic Defraudation der Hundefteuer mit bem Dreifachen, 
die Defraudation durch Nichtbeziehung des Jagdwaſſerpaſſes mit 15 Gulden be: 
ftraft. Siche Bopp, der hiffiiche Rechtefreund (Darnftadt 1837), ©. 336, 
343, 609. Kann die Geldftrafe nicht in Vollzug kommen, fo wird fie in reis 
heitöftrafe verwandelt. Mohl, Suftem ber Präventivjuftiz oder Rechtöpolizei 
(Tübingen 1834), fchlägt ©. 480, Note, vor, den Schleihhändler für un: 
würdig zu erklären, in bie ig einzutreten, und ihn mit einer ent[pres 
chenden Geldabgabe zum Beften der Bürgergarde zu belegen. 

31) In Bezug auf Gefesgebungspolitit vergleiche Rede des Abgeordneten 
Rudhart Über den Gefegesentwurf zu einer Zollordnung, gehalten in der Kam⸗ 
mer ber Abgeordneten der baverfchen Ständeverfammlung in München am 5. 
Suni 1828. (Nürnb.) ©. 39—43. 

32) Diefes Verfahren herrfchte 3. B. früher in Bayern, |. Rudhart a. 
a. D. ©. 39, 405 über Württemberg f. Knapp, das wirttembergifche 
Griminatrecht, Abb. 2 (Stuttgart 1829), ©, 417 flg.5 über Kurheffen: 
Schwenten, Darftellung der Gerichtsbarkeit und des Verfahrens ber kurheſſi— 
{hen Polizeicommifftonen als Potizeiftrafgerichte (Schmalfalden 1828), ©. 29, 
43; über Geeakin: Kuhn, das Verfahren bei polizeilich = gerichtlichen Unter: 
fubungen in den preußifchen Staaten (Leipzig 1839), bef. ©. 9, 40; über Bas 
den f. Rechtsterifon Band 1, den Art. Bayern, ©. 572; über Bayern 
ebendaf. Bd. 1, den Art. Bayern. 


1) Literatur. Unter den Lehrbuͤchern bes teutfchen Privatrechtes ift bier 
befonders hervorzuheben: Runde, $. 111—1235 bdemnähft Mittermater 
(5. Aufl.), $. 224— 2293; kürzer bei Eihhorn, $. 271; Maurenbre— 
cher, $. 195, 260, 261, und Phillips, Bd. 1, ©. 560 flg., 623. Bejondere 
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bedeutung nad) ein aufgegrabener Wall oder Damm?); man verfteht jegt 
aber darunter Erdwälle, welche das dahinterliegende Land gegen das Ans 
dringen des Waſſers fchügen follen®); die ältere allgemeinere Wortbedeu⸗ 
tung ift verloren gegangen. Deiche und Damme kommen darin mit einan- 
der überein, daß fie beide in ähnlicher Befchaffenheit dazu beftimmt find, 
das Waſſer zu beſchraͤnken; Damme werden aber theils ins Waffer felbft 
hineingebaut, theils wie die eigentlichen Deiche auf das Land gelegt; die 
Dämme, wenn Pegteres der Fall, dienen mehr dazu, um troden darauf 
er oder gehen zu Eönnen %), die Deiche aber, um das Land gegen 

eberfchwenmung und Zerftörung duch Wafferfluthen zu ſchuͤtzen. — 
Die Deiche werden gegen das Meer, Ströme und Flüffe angelegt, zus 
weilen aber find fie auch beflimmt die niedrig gelegenen Länder, mie bie 
Marfchen, gegen, das Eindringen des Waffers von den höheren Gegenden 
zu ſchuͤtzen; die erfteren werden aͤußere, die leßteren Hinter= ober 
Ahterdeiche genannt. Unter inneren oder Binnendeichen verfteht man 
die, welche hinter einem Hauptdeiche an befonders gefährlichen Stellen er= 
richtet find, um an die Stelle der äußeren Deiche zu treten, wenn biefe 
von dem MWaffer überwältigt find. Kay-, Chur: und Nothdeiche nennt 
man die, welche nur einftweilen bis zur Vollendung eines dahinter auge 


Schriften über das Deichrecht: Jodoc. Hackmann, de iure aggerum. Sta- 
dae 1690, 4.; ein Hauptwerk. 8. D. Petiscus (Petit), elementa iuris ag- 
geralis theoretico-practica. Halle 1767, 8.3 darlıber Dreyer’s Misc. ©, 18 
vu. 31. 3. W. A. Dunrid, Entwurf des jegigen Deichrechtes in den Ders 
zogth. Didenburg und Delmenhorft. Bremen 1768, 8 Heinecken, tenta- 
mina iuris aggeralis Bremensis, Götting. 1774. Wolter, allgem. Grund— 
fäse zum ordnungsmäßigen Verfahren in Deich: und Abwäfferungsfachen der teut= 
ſchen Marfihprovingen, mit Zufäsen von 8. Woltmann, und Erläuterungen 
von ©. F. Koch. Glüdft. 1795, 4. Mellmann, Einleitung in das gemeine 
fchleswig:holft. Damm⸗, Deich: und Suͤhlrecht. Altona 1795, 8. E. A. Dam: 
mert, das Deich: und Strombaurecht nach allgem. und hannoverſchem Landes= 
rechte u. f. w. 2 Theile. Hannover 1816, 8. — Eine Zahl Eeinerer Schriften 
über einzelne Gegenftände des D,:R. find bei Dreyer, Misc. ©. 31, angeges 
benz derartige Erörterungen finden fich befonders auch in Puffendorf, obs, 
vol. I. obs. 193. vol. II, 103. 104. 193. vol. III. obs. 134. vol, IV, 101. 
216. dv. Bülow und Hagemann, Erdrt. Bb. I, Nr. 3, II. Nr. 1, II. 
Nr. 1, V. Nr. 51. dv. Ende, jurift. Abhandlungen (Zelle 1802, 4.), Nr, 4. 

2) Dikan ift im Angelfächfifhen: graben; im Englifchen to deg.. ©. bar: 
über Gitterman, in Erſch und Gruber Encyclopädie Bd. 23, -©&. 337. 
Drever, Miscelln ©. 5. 

3) Es wird ihnen jegt allgemein eine prismatifche Form gegeben , weil fie 
in biefer dem Andrange des Waffers am beften widerftehen. Das Kunftmäßige 
des Deichbaues , deffen Kenntniß auch zur Beurtheilung der Rechtöftreitigkeiten 
wichtig werden Fann, lehren: A. Brahm, Anfangsgründe der Deich: u. Waſ⸗ 
ferbaufunft (Aurih 1754 u. 47, 2 Bde. 4.), J. W. A. Heurich, prakt. Anmweis 
fung zum Deich:, Siel- und Schlangenbau (Bremen 1771, 1772, 2 Theile, 8.), 
Derfelbe, Bufäge zu obigem Werke, nebft Wörterbuch (Bremen 1782, 8.), 
R. Woltmann, Beiträge zur hydraul. Architektur (Göttingen 1791—1799, 
4 Bde. 8.), 3. 9. Büfch, Ueberficht ded gefammten Wafferbaues (2 Bde. 2. 
Ausg., umgearb. von Wiebefing, Hamb. 1804, 8.), H. N. Boͤrm, Abriß 
der Deichkunde. Altona 1812, 8. \ 

4) ©. Dammert, Deich: und Strombauredht, S. 14, 
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zuführenden Hauptbeiches oder Schleußenbaues, das Eindringen des Waſ⸗ 
fers verhindern follen. Sommerdeiche find nur beftimmt, das Land 
gegen den gemöhnlichen Ueberlauf der Ströme und Flüffe im Sommer 

zu ſchuͤtzen; Winterdeiche oder Hauptdeiche follen auch gegen die höch- 





a Sluthen in den übrigen Sahreszeiten Widerſtand leiften. Die Län: 
— und Grundftüdk, welche durch. die Deiche gefchligt find, nennt man 
oder Binnenland, diejenigen aber, welche Wwiſchen dem 
Deiche und dem Waſſer liegen, LALußendeicholand, Butenland, Vorland. 
Solches Vorland entſteht beſonders dadurch, daß bei der Anlage der Deiche, 
die in möglichft gerader Linie gefchehen muß, nicht alle Ländereien mit 
eingefchloffen werden konnten, auch wohl die Eigenthümer felbft zumeilen 
es vorziehen, einen Theil ihres Landes unbedeicht zu laffen, um es als 
arſchwieſen und Weiden zu benugen. Auch fordert e8 zumellen die Sis 
heit, wenn ber Deich in feiner Lage nicht mehr im Stande ift dem 
u widerftehen, ihn weiter landeinmwärts anzulegen (einzulegen), 
die fogen. ausgedeichten Ländereien entftehen. Das Vorland 
‚den Deich von großer Wichtigkeit, da es befonders das Material 
ichbau liefern muß und defhalb auch wohl mit Weidenbuſch oder 
ı Deich und Strombau tauglichen Holzarten bepflanzt wird 
re), dann aber auch, weil e8 felbft zum Schuge des Deiches 
8 bewirkt, daß das Waſſer zur Zeit der hohen Fluth nicht fo 
vor dem Deiche fteht, als es fonft der Fall fein würde, 
heiligen Wirkungen des Stromes auf den Deich vermins 
he, die kein Borland mehr haben, und an deren Fuß ber 
fließt, oder die auf boͤſen Wind liegen‘), nennt man 
sen 
wer Verbindung mit dem eigentlichen Deichbau oder der Her⸗ 
haltung des eigentlichen Deichkörpers oder Erdwalles fteht 
) Uferba 9) Wenn auch die Stromwerke, worunter man 
chtungen von Erde, Bufh, Pfählen, Steinen, So: 
t Faſchinenwerk verfteht, nicht unmittelbar zum Schuge 
alfo der dahinter gelegenen Grundftüde angelegt find, 
Zweck ift, das Vorland oder die Infel und befonbers 
chwerder zu fehügen, oder wenn fie vorzüglich dazu 
un die Strombahn zu erhalten und zu verbeffern, fo dies 


ert a. a. D. ©. 12. 
& D.©.1 


— — und bie ſonſt bei dem Deichrecht vor⸗ 
— in: Benzler, die beim Deich⸗ und Waſſer⸗ 
ammrecht vorkommenden fremden und einheim. Woͤrter. 


ann, c, 14. $. 13-18, p. 429. Puffendorf, obs. T. 
Hunrib, Art. 38-40. Wolter, $. 17, 19, 20, 36, 49. 
‚19, und and. Stellen, f. Regifter: Strombahn, 
ınde, $. 119a, Werke über den Uferbau: Wie— 

35 Taten, Reife in die Marfchländer an ber 
g teimein, prakt. Anweifung zum Bau ber Fa⸗ 
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nen fie doch auch zugleich mit zur Sicherung bes Deiches, nicht nur durch 
die diefem zu Gute kommende Erhaltung des Vorlandes, infofern fie ver» 
hindern, daß der Strom, deflen Lauf fie reguliren, nicht eine dem Vor—⸗ 
lande und den Deichen felbft fchädliche Richtung nimmt 9). Von den 
Sielen, die ebenfalls mit dem Deichbau in Verbindung ſtehen, ſoll am 
Schluſſe des Artikels die Rede fein. 

Den Römern war der Deichbau nicht unbekannt 19), Drufus ließ 
längs des großen Rheinarmes einen Deich anlegen 19). Ob die Nordteut⸗ 
fchen vielleicht von den. Römern den Deichbau gelernt haben, oder ob der 
Deichbau erft fpäter begonnen, und das Beduͤrfniß und Streben fich einen 
größeren und geficherteren Landbefig zu verfchaffen, die meeranmwohnenden Teut⸗ 
fchen von felbft darauf geführt hat, wird wohl unentfchieden bleiben müfs 
fen. Man legte, wo das Land nicht gehörig bedeicht war, die Wohnung 
auf von Erde aufgeworfenen Hügeln und Wallen (Wurthen) an, wie es noch 
da der Fall ift, wo bloße Sommerbeiche vorfommen. Durch Deiche der 
lesteren Art fuchte man zuerft die Ernten zu fichern 12), und diefes mochte 
wohl von Einzelnen und willkürlich gefchehen fein; aber erft als alle Bes 
wohner einer Gegend, die von einer Gefahr: bedroht waren, auch hierbei 
erkannten, daß derfelben nur durch vereinigte Kräfte erfolgreich) begegnet 
werden könnte, wurden die einzelnen Deiche zu einer zufammenhängenden 
Deichlinie verbunden, und e8 war nun möglich, den Deichen eine größere 
Höhe und Stärke zu geben und diefelbe durch Stromwerke, ſoweit es 
der Zuftand der Waſſerbaukunſt zuließ, zu fichern. Die Entftehung fol 
cher zufammenhängenden Deichlinien wird von den Schriftftellern ins 12. 
Sahrhundert gefest 1°), doch läßt ſich, wiewohl fchon der Sachfenfpiegel 
- das Vorhandenfein folder Werke außer Zweifel zu fegen feheint, fich dars 
über wenig in gefchichtlich zuverläffigeer Weife angeben. — Die Anlage 
ber Deiche hat daher in den den Ueberſchwemmungen ausgefesten Gegen⸗ 
ben Einigungen veranlaßt, wie dergleichen das Mittelalter fo viele und 
fo mannigfache zu gegenfeitigem Beiftand, zum Widerftand gegen eine 
gemeinfame Gefahr ing Leben gerufen hat. Es wurde eine folche Einigung 
Deihband, Deichacht genannt. Der Zweck derfelben war die Ers 


9) Dammerta. a. O. ©. 18. 

10) Cic. offic. II.: Moles oppositus fluminibus. Virgil. Aen, II. 496. 
497. ©. über fernere Nachrichten und Spuren bed Deichbaues im Alterthume, 
namentlich in Aegypten: Hackmann, de iure aggerum c, 3, p. 37. Git- 
termann, in Erfh und Gruber Encyclop. a. a. O. 

11) Tacit. Ann, XIII. 53. Hist. v. 19. 

12) Daß die Anlage von bloßen Sommerbeichen noch unter. Umftänben 
_— — kann, hat darzuthun geſucht Dammert a. a. O. Th. 
1, —— 2 

13) S. Halem, Geſch. von — Bd. 1, S. 41u. 188. Freeſe, 
Oſtfries⸗ und rg (Aurich 1790), ©. — Hackmann, de iure 

gerum cap. II. $. sg. p. 55, und andere mehr oder minber hierher ge= 
Börige Sitate bei en Pr. Recht, $. 224, Note . Dammert 
bemerkt a. a. D. Th. 1, ©. 20, daß die Nachrichten über die Deiche im Dans 
növerfchen an der Elbe und Weſer nicht über das 15. Jahrh. hinaufgehen, daß 
aber damals immer mehr von Wieberherftellung * w. als von Anlegung neuer 
Deiche die Rede iſt. 
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haltung eines, die Beſitzungen der zu dieſem Zwecke vereinigten Grundei⸗ 
genthuͤmer ſchuͤtzenden, Deiches durch vereinte Kräfte oder, ſpaͤter befons 
ders, wohl auch auf gemeinfchaftliche Koften. Sie hatten ihre Vorftände, 
e den Deichbau leiteten oder darüber die Aufficht führten, und denen 
e ſich beziehende Gerichtsbarkeit zuftand, welche nach altgermanis 
(cher Meife, indem Genoffen das Urtheil fanden, geübt wurde. Man 
kann diefes einen genoffenfchaftlichen oder autonomifchen Deichband nene 
nen. Indeß fcheint fhon früh durch die Dringlichkeit der Gefahr bie 
anficht ſich gebildet zu haben, daf, wo eine ſolche genoffenfchaftliche 
Berbindung, durch deren Verfaffung die Art und der Umfang der Deichs 
pflicht beftimmt war, auch nicht beftand, dennoch alle Bewohner eines 
durch einen Deich gefchüsten Diftrictes zur Erhaltung des Deiches mite 
zuwirken oder beizutragen gehalten fein). Schon der Sachfenfpiegel 
it dieſer Verpflichtung: Svelke dorp bi matern lieget unde einen 

t, die fie vor der vloet bewart, jewelk borp fol finen deil bes dames 
vor der vlut. Kumt aver die vlut unde brict fie den dam unde 
mit dem gerüchte dar to, die binnen deme dame gefeten finn, 
— ne hilpt buͤten den dam, die hevet verworcht ſo gedan erve 
ten deme dame hevet 16). Es liegt hierbei in der Natur der 
IA ja die gemeinfchaftliche Gefahr der Grund der Verpflichtung mar, 
Die zue Mitwirkung verpflichtet waren, welche den Vortheil des 
genoffen, deren Grundſtuͤck dadurch gefchüst war, und daß bie 
rundſtuͤckes (und mas wenigſtens ebenfo hätte in Betracht 
‚ bie Befchaffenheit deffelben) den verhältniimäßigen Umfang 
pt beftimmten. Bei einem genoffenfcaftlichen Deichband 
er Beziehung über Manches durch vertragsmäßige Beſtim⸗ 
ommen auch anders beftimmt fein. Inſofern nun bie 
re eines durch einen Deich geſchuͤtzten Randftriches vers 
meinen Rechtsgrundfases zur Erhaltung des Deicyes vers 
ildeten fie, ohne in einer genoffenfchaftlichen Einigung zu 
t3e8, und man hat auch darauf den Namen Deichband 
nt einen folchen Deichband wohl einen natürlichen ge» 
end man ihn richtiger einen gemeinbürgerlichen, im Gegenfase 
ſſe lichen oder autonomiſchen Deichbaͤnden, haͤtte nennen 
er die Unterſcheidung von geringerer Bedeutung, da 
Dberaufficht des Staates, der Befchränkung der 
iſtaͤndigkeit aller Cinigungen, die einen bie öffents 
Wohlfahrt unmittelbarer berührenden Zweck verfolgen, 
haftlichen Deichbände, wenn ſich auch mehr oder 
6: ihrer früheren Bedeutung und Verfaſſung erhalten 
‚gleihfam zu Staatsanftalten geworden find, indem alle 






































9 119% teut. Pr.⸗Recht, Bd. 1, S. 328, 561. 
15) € Di a. bern * 56. Schwaͤb. gandreht. Art. 215 (Ausg. von v. 
Lafberg, von ber Lahr Art. 408). 

16) Auf ein ſolches Verhältniß deutet die Befchreibun — —— die ag ee 
Deichordnuns vom 3. 1743, Gap. 13, $. 4, von einem Deichband gibt: Eine 
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Deich und Strombauten einer befonderen Aufficht des Staates unter: 
worfen worden find. Ein Deichband ift, da man biefes Wort beibehalten 
hat, in Bezug auf die gegenwärtigen Verhältniffe nicht ſowohl eine Ei- 
nigung zur Erhaltung eines gemeinfchaftlichen Deiches, fondern ein In— 
begriff oder eine Gefammtheit der zur Erhaltung einer beftimmten Deich- 
ftreide, nebft den davor angelegten Strommerken, deren Schuß fie für ihre 
Grundſtuͤcke genießen, verpflichteten Grundeigenthümer. Es ift unpaffend 
eine folche Gefammtheit ein natürliches Deichband nennen zu wollen, wenn 
der natürliche Grundfaß, daß, wer den Schuß des Deiches genieft, ver- 
hältnigmäßig zu deffen Erhaltung beitragen muß, die Deichpflichtigfeit und 
deren Umfang bejtimmt, wo biefelbe aber auf befonderen Quellen (Gefes, 
Bertrag, Herkommen u. f. w.), deren Inhalt allerdings dem natürlichen 
Grundfage mehr oder minder entfprechen kann, beruht, einen bürgerlichen 
Deichband annehmen zu wollen 7); — denn tıberall hat wohl bei der Ver- 
theilung der Deichlaft jener natürliche Grundfas geleitet, und man hat 
ihn fo viel als möglidy zur Anwendung zu bringen gefucht, während 
eine vollfommene Loͤſung diefer Aufgabe auch jest noch wohl in den we— 
nigiten Deichgefegen — die nicht leicht fehlen werben, wo Deiche vorhan— 
den find — gelungen fein möchte, und da ferner die Natur der Sache 
entfcheiden muß, wo die anderen Rechtsquellen nicht ausreichen, fo ließe 
ſich gewiſſermaßen behaupten, daß ein jeder Deichband, ein bürgerlicher 
und natürlicher, in obigem Sinne, zugleich fei. 

Die nähften Quellen für die Beurtheilung der bei dem Deich— 
wefen vorfommenden Rechtsverhältniffe bilden die Deich= und Stroms 
ordnungen, in früherer Zeit audy zuweilen Spatelandsredhte ges 
nannte, welcher Name fic) aus der Sitte erklärt, einen Spaten in den 
Deich zu fteden, um dadurdy das WVerfallenfein des zu dem Deiche gehö- 
tigen Landes, wegen verfäaumter Deichpflicdht, anzuzeigen, wovon noc uns 
ten die Rede fein wird. Sie hatten urfprünglid) mehr den Charakter 
autonomifcher Anordnungen, und haben im Laufe der Zeit mehr den von 
Verordnungen, welche von dem Landesheren vermöge der ihm zuftchenden 
gefeßgebenden Gewalt und der befonderen DOberauffiht Uber das Deichwes 
fen erlaffen find, angenommen. Die älteren enthalten meift nur Beftim: 
mungen über die Deichgerichtsbarkeit und Sagungen über die Beſtrafung 
von Freveln, welche an den Deichrichtern, Arbeitern oder fonft auf und an 
dem Deiche begangen werden u. ſ.w. Erſt nach und nad) kommen meh: 
rere auf den Deichbau und die ſich darauf beziehenden Verpflichtungen 
hinein. Doch auch die noch geltenden Deichordnungen find meift Eurz 
und unvollftändia. Die volftändigfte Nachweifung über ältere und neuere 


Deihaht oder Deichband befteht hauptfächlich darin, daß er feine abfonderlichen 
und eigenen Deichrichter und Gefchworenen item Deichfchauungen und Schauungs= 
— gkeiten in Haltung des Deichgerichtes und Beſtrafung der Bruchfaͤlligen, ohne 

ependence oder concurrence des naͤchſten dabei belegenen Deichbandes, von 
alten Zeiten her beftändig gehabt und dadurch von den benachbarten, darangren= 
zenden Deichbänden ganz abgefondert bleibt, obſchon ein Deichgräfe über mehr 
denn ein Deichband die Schauungen verrichtet. 

17) Sowie Dammert a, a. D. Th. 1, ©, 51 fig. 
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Deichrechte findet man in Drever’s Verſuch einer Anleitung zur Kennt⸗ 
niß der Deichgefege, in feinen Mifcellaneen, &. 1-37. Die älteften 
bisher befannt gewordenen find einige friefifche Deich: und Sielordnungen 
aus dem 14. Sahrhundert. Als das wichtigfte Deichrecht wird die ver: 
änderte und verbefferte, im I. 1743, am 29. Juli publicirte und zu Stade 
gedrudte Deichordnung für das Herzogthum Bremen allgemein bezeich⸗ 


net18), Sie findet fih auch in dem Anhange ber bremifchen Verord⸗ 


nung von 1749, ©. 199—247, und Dreyer fagt von ihr, daß fie 
eine wahre Encyclopaͤdie des Deichrechtes fei und auf den Ruhm ber 
volljtändigften Deichordnung ben gegründetften Anfpruch mache 19). Dem: 
naͤchſt wird befonders ausgezeichnet das oftfriefifche Deich- und Siehlen⸗ 
recht von 1670 ?°), gedrudtt Embden 1663, 4.3 dann auch in (Brenns 
eifen) ofifriefifche Hiſtorie und Kandesverfaffung, Bd. 2, ©. 235; beffer 
aber in Wicht, öftfriefiiches Landrecht, S. 872. Das neuefte, welches 
mir befannt geworben, ift die allgemeine Strom = Deich = Uferordnung für 
Oftpreufen und Lithauen vom 14. April 1806 21), — Cine Auswahl 
von Deihorbnungen (fie gehören dem 16. und befonders dem 17. Jahrh. 
an) hat Hadmann als Anhang feinem ius aggerum beigegeben 22). 
Einige finden ſich auch in dem Appendix zum Bd.4 von Puffendorfs 
Observationes. Cine Sammlung von Deichrechten, mie man 3. B. 
n für das Wechſelrecht, Bergrecht u. f. w. hat, fehlt noch, wiewohl 
Dreyer 2?) bemerkt hat, daß dergleichen gerade hier einem prakti⸗ 
dürfnig entgegenfommen würden, weil die einzelnen Deichrechte 
ſind, und auch die, welche dieſes am wenigſten trifft, als 
tfcheidungsquellen (ſofern ſich naͤmlich nicht neben dem beſon⸗ 
Je benen, Rechte eine feſtſtehende Gewohnheit gebildet hat) auf 
die der benachbarten Territorien vermweifen 2#). 

Sigenthümlichfeiten des Deichrechtes gehen befonderd aus 
mmenden Gefichtspunfte hervor, daß auf Deihen und Daͤm⸗ 
die perheit, das Leben und das Eigenthum in ben den Ueber: 
mungen ausgefegten Marfchländern beruht, und die traurigen Fol 
















18) Vergl. auh Dammert a. a. D. ©. 42 flg., mo namentlich die im 
Hannöverfchen geltenden Deichordnungen nachgewiefen find. Mannigfache Notie 
zen bei Mittermaier, Pr.:Recht, $. 224, Note 8. 

19) Dreyer, Miecell., S. 13, woſelbſt auch eine genaucre Inhaltsuͤber⸗ 
ſicht derſelben. 

20) Drevera. a. O. S. 4 u. 25. 

— — Andere Deichordnungen f. auch noch bei Mittermaier, $. 224, 
o — 

22) Mantissa ad tractatum iurid. de iure aggerum continens selectas 

quasdum constitutiones aggerales, p. 1—36 

23) Dreyer a. a. O. ©. 5. 

24) So in der Lübedt- und hamburgiſchen 1772 revidirten Deichorbnung für 
die Wierlande, Art. 22: Im den in biefer Drbnung nicht befchriebenen Fällen 
foll nach den benachbarten Deichrechten geurtheilt werben. — Auch die bremifche 
Deichordnung von 1743, Cap. 18, verweift auf die in den benachbarten Marfch- 
ländern vorhandenen und üblichen Spatelandsrechte und Gewohnheiten und bes 
fiehtt, daß folchen, fo weit fie pro varietate locorum applicabel, mit Zuruͤckſe⸗ 
sung des rom. Rechte nachgegangen werben foll, 
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gen eines ungluͤcklichen Hauptbruches ſich uͤber das ganze Land erſtrecken, 
ſo daß es keines großen Nachſinnens bedarf, um einzuſehen, daß, wenn 
der durchbrochene Deich nicht fo ſchleunig, als es die Noth erfordert, wie⸗ 
der hergeſtellt wird, das mit jeder Fluth in das Land dringende Salzwaſ— 
fer und die mitgeführten Sand» und Moorftüde Aeder und Wieſen 
verderben, den Landmann an der Bearbeitung und Benugung feiner $el- 
der behindern, dem Vieh die nöthige Graſung entziehen, und daß folcher 
geftalt die ganze Landwirthſchaft darniederliegt und die unentbehrlichiten 
Lebensmittel zur großen Beſchwerde des gemeinen MWefens im Preife fteis 
gen 259). Die Deiche, deren Errichtung und Befhügung, waren immer 
ein befonderer Gegenftand der Aufmerkſamkeit der betheiligten Gemeinde 
oder der Randesobrigkeit, da aber das ganze buch den Deich gefchüste 
Land in Gefahr fommt, wenn ein heil deffelben nicht im gehörigen 
Stande erhalten wird, fo hat fich daraus eine befondere unnachfichtige 
Forderung in Erfüllung der Deichpflict entwidelt, und da bier leicht Ges 
fahr und Vergrößerung des Nachtheiles aus dem Verzug entiteht, fo wird 
ein ſtrenges und fchleuniges Verfahren zur Nothwendigkeit. 

Zum Bau und zur Erhaltung der Deiche müffen daher alle Deichlands« 
genoffen beitragen, doch können aud) Andere, vermöge befonderer rechtlicher 
Beftimmungen, in gewiffen $ällen mit herbeigezogen werden. — Man 
unterfcheidet die ordentliche und die außerordentliche Deichlaſt, 
deren DVerfchiedenheit etwas genauer, als e8 in den Lehrbüchern wohl ges 
fchieht, dahin zu beftimmen fein möchte, daß 1) die erftere nur von den 
Deichgenoffen geleiftet zu werden braucht, während zu ber anderen in ber 
fonderen Fällen auch mohl andere Perfon,, mie die Genoffen ans 
grenzenden Deichländer, oder aucd, andere Bewohner ber benachbarten Ge⸗ 
genden, herbeigezogen werben können; ferner umfaßt die ordentliche Deich« 
laft 2) nur diejenigen Leiftungen der Deichgenoffen,, welche vermöge ber 
Deichordnung regelmäßig wiederkehren, und nicht etwa erft befondere Ers 
eigniffe und Befchlüffe vorausfegen. Es bezieht fich die ordentliche Deich« 
laft daher auf die Erhaltung des Deiches in Shaufreiem oder beftid« 
mäßigem (d. i. untabeligem, der Deichordnung und den Regeln der Deiche 
wiſſenſchaft entfprechendem) Zuftande, wohin befonders die Befandung, Weis 
nigung von Unkraut, Planirung der Maulwurfshaufen, Zumerfen der 
Megengleife, Ablaffung des Waffers, Anfchaffung und WVorbringung der 
Schölmaterialien bei hohem Waſſer und Eisgang, fowie ferner die ordie 
nären Deichwachen und andere dergleichen geringere Leiftungen gehören?®), 
während alle die, welche nicht regelmäßig wiederkehren oder die Kräfte des 
Einzelnen überfteigen, zu den außerordentlichen Keiftungen gerechnet wer— 
den. Es ift die Grenze zwifchen der ordentlichen oder außerordentlichen 
Deichlaft daher in manden Deichordnungen nad) einem Geldmarimum, 
ber auf jeden beſtimmten Landestheil, 3. B. jeden Morgen, zu überneb: 





25) & Dreyer a. a. O. ©. 2. 
26) Dammert a. a. D. ©. 33. Wolter, $. 38, Zufäge, ©. 3 fig. 
Hunrich, Art. 18. Runde, $. 117, Hagemann, Landwirthſchaftsrech 
$, 310. Mittermaier, $. 226, 
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menden Koften beſtimmt ?). Es gehören bahin alfo alle größeren 
durch vereinte Kräfte des ganzen Deichbandes zu fördernden Unternehmuns 
gen, wie namentlich die Herſtellung der Grundbrüche, Anſtaͤrkung an der 
Binnen und Aufenfeite, beträchtliche Erhöhung der Deiche, Anlegung von 
Chur⸗ und Nothdeichen, und alle zur Sicherung der Deiche mehr oder 
minder gereichenden Stromwerke 2°). 

Der Hauptgrundfag des Deichrechtes wird in der Paroimie ausges 
driickt: Kein Land ohne Deich, und Fein Deich ohne Land?®). 
Das Erfte heißt, daß alle von einem Hauptdeiche befaßten Grundftüde, 
welche ohne denfelben ber Ueberſchwemmung ausgefegt fein würden, beicys 
pflichtig find 0), das Andere, daß die Deichpflicht von dem Grundftüde 
worauf fie haftet unzertrennlich ift, und als eine Reallaft auf jeden 

jefiger übergeht. — Die Deichpflicht ruht aber nicht auf folchem Lande, 





welchem der Schuß des Deiches nicht zu Gute fommt, d. i. auf Länder 
eeien, die nicht zur Cultur gebracht oder fo hoch gelegen find, daß fie fchon 
dadurch vor Weberfchwemmungen gefhügt find, alfo namentlich nicht auf 
Moor: und Geeftland *). Daher können auch, wenn der Lauf des Stro⸗ 
mes eine andere Richtung nimmt, oder mit den Meeresufern eine Vers 
Anderung vorgeht, Marfchländer von der Deichlaft, die bisher darauf hafı 
tete, befreit werden 2). Auch ausgebeichte Länder find ihr natürlich nicht 

ehr unterworfen. remptionen von der Deichlaft gibt e8 nicht, fo daß 
fowohl die Ländereien der Kirche, Befigungen von Adeligen, ſowie 
aud) die Iandesherrlichen Domänen ihr unterworfen bleiben °°), und felbft 
auf unvorbenkliche Verjährung kann feine Befreiung von der Deichlaſt 
begelindet werden ?*). Auch durch Verträge kann feine Veränderung in 

Deichlaft hervorgebracht werden, und wenn dadurch auch Rechtsver⸗ 











— 


27) Nach der bremiſchen D.-D. Gap. 13, $. 4, iſt jede Deichrepara⸗ 
tur, welche die gemeine Hand: und Karrenarbeit ungerechnet, fo vicl Eoftet, daß 
auf einen Morgen Binmenland über 4 Rthlr. ausgegeben werden müffen, zu den 
außerorbentlihen Deichlaften zu rechnen, bermaßen , baß bie Inhaber der Deiche 
die erften 4 Rthl. auf jeden Morgen allein übernehmen muͤſſen, di: fich höher 
belaufenden Koften aber von den fämmtlichen Kirchfpields oder Deichbanbangefefe 
fenen pro rata geftanden werden müffen. Im fchleswigsholfteinifhen 
Deichreglement, $. 17—23, ift die Prägravationsfumme auf 1 Mark für jebe 
100 Suabratruthen er a Landes feftgefent: 

28) Puffendorf, obs. I, 193. I, 104. III, 134, Sunrid, ©. 28, 
190. Wolters, $. 38, 4. Hagemann, Landwirthfchaftsreht, $. 310. 
Runde, $. 118. Mittermaier, $. 227. 

29) Kommt wenigftens fchon in einem Urtheil von 1568 vor, bei Puffen- 
dorf, obs. IV. app. p. 63. 

30) Hackmann |, c. cap. 10. $. 19, daf. Stellen aus Deichorbnungen, 
die dieſen Grundfag ausſprechen. Brem. Deichorbn. Gap. 4, $. 1 u. 2. 

31) Hackmanınl. c. cap. 10. $. 24—30. Brem. Deichorbn. Cap. 4 


12. 
32) Runde, Privatrecht, F§. 115, Rote 1. 
33) Hackmann, cap, 10. $. 33—97. $, 213—223. Mevius, dec, 
P. VI. D. 260. n. 7. P, VIII. dec, 454. Brem. Deihorb. Gap. 4, $. 2. 
Runde a. a. D. Rote g- 
34) Hackmanın, c. 10, $. 189—210, Heincken, tentamina $. 27. 


Brem. DD, Gap. 4, 4. 3. 
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hältniffe unter den Contrahenten begründet werden, fo bleibt die Verpflich⸗ 
tung gegen das Deichland doc unberührt 28). Es kann daher auch 
nicht die auf einem Grundftüd haftende Deichlaft auf ein anderes, um 
jenes davon zu befreien, übernommen werden. Es haftet daher auf jedem 
Grundftü und bleibt mit demfelben ein verhältnigmäßiger Theil der Deich⸗ 
pflicht verbunden, deffen Erfüllung von Jedem, der das Grundftüd in 
einem niefbräuchlichen Befig hat, und felbft von dem Zeitpächter gefordert 
werden kann 20). Wie weit diefer dann aber wieder feinen Regreß an den 
Eigenthümer oder Berpächter nehmen kann, muß nad den abgefchloffenen 
Verträgen, den Deichordnungen oder dem gemeinen Rechte beftimmt wer— 
den. Mehrere Deichordnungen fchreiben vor, daß der Pächter den Deich 
ex proprüs in ſchaufreiem Zuftande erhalten muß, daß er aber nicht felbft 
die außerordentliche Unterhaltung von Deich und Stromwerken, wenn das 
Deichband fie auch zunächft von ihm fordert, zu tragen hat”), — Die 
Natur der Deichpflicht, als eine unzertrennliche Neallaft, zeigt ſich auch bes 
ſonders darin, daß wer nicht die auf feinem Grundftüd haftende Deiche 
laſt präftiven will oder kann, deffelben verluftig wird: Wer nicht will 
dbeihen, muß weihen. Es hatte fich dabei in früherer Zeit die Sitte 
gebildet, daß ein Spaten in den Deich geftedt wurde, um deffen Dere⸗ 
liction anzuzeigen. Es Eonnte diefes von dem Eigenthuͤmer felbft ges 
heben, um dadurch zu erkennen zu geben, daß er außer Stande fei, den 
Deich zu unterhalten, oder es erfolgte befonders als eine Form der Eres 
eution gegen den in Erfüllung feiner Deichpflict Saͤumigen 3%), Der 
Spaten galt dann ald Zeichen, daß man ſich des Deiches anneh— 
men wollte; und es konnte dadurch, befonders nach Älteren Deich 
vechten, wer es that, fich zum Herrn des Grundftüdes, zu welchem 
der Deichantheil gehörte, machen. Diefes ift das fogen. Spatenrecht, wo= 
von auch das Deichrecht überhaupt den Mamen Spaten= oder Spaten: 
landsrecht erhalten hat. Es fanden bei Ausübung diefeg Spatenrechtes 
gewiſſe folenne Gebräuche flatt, mie dergleichen auch fonft bei dem teut— 
{chen gerichtlichen Verfahren üblich waren??). In einigen Gegenden ift 
dieſes Spatenrecht ganz abgefhafft, 3. B. in Oldenburg 2%), Manche 
Deichorbnungen enthalten aber aud) die ausdrücdlichen Beftimmungen, daß 
es dem Deichpflichtigen nicht freiftehe, feine deichpflichtigen Ländereien zu 
derelinquiren, fo lange er noch Vermögen befigt, um den Deich zu unters 
halten, und daß er bdiefelben nicht einmal ohne Einwilligung des Deichban⸗ 
des verkaufen dürfe, damit fie nicht auf einen Befiger übergehen, der au: 


35) Sanerin, Wafferreht, Bb. 1, ©. 129. Mittermaier, $. 226. 

36) Hackmann, c. 10. $. 98—177. Heinken, $. 26. Hage- 
mann, Landwirthfchaftsrecht, ©. 308 fig. 

37) Stellen bei Hackmann, ec. 10. $. 136—145. Brem. D.⸗O. Gap. 
4,8. 4, 6-8, 10. Dammert a. a. D. Th. 2, ©. 47. 

38) Hackmann, c. 15. $. 18—45. Dreyer, Miscel,, ©. 11 flg. 
Puffendorf, obs. T. IV, obs. 161. $.1—5. Hagemann und Buͤ— 
low, Erörter. Bd. 2, ©. 3, 19, 21. Mittermaier, t. Pr. Recht, $. 228. 
Dunder, Reallaften, ©. 183. 

. 89) Hackmann, ce. 15. $. 43. p. 458. 
40) Hunrich, oldendb, DR. ©. 7. Runde, $. 117, Note c, 
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bie, Deichpflicht zu erfüllen). Es wird diefes von vielen 
emeiner Grundfag des Deichrechtes aufgeftellt #2), woge⸗ 

ee wohl nicht mit Unrecht einwendet, daß wo folche Bes 
icht finden, es wie bei jeder Neallaft dem Befiger geftattet 
durch Dereliction des belafteten Grundftüdes fi) zu befreien, 
e als DBefiger des deichpflichtigen Grundſtuͤckes und durch die— 
bande angehört ??), — Wenn zwifchen zwei Grundbefigern 
von beiden die Erhaltung eines Deichftüdes obliegt — 
= oder Wraddeich, wie es heißt, entfteht — fo müfs 
oder der, gegen welchen die größte Vermuthung ftrei: 
Unterhaltung übernehmen; wenn aber bei der Unter: 
te Nachbarn zu Uebernahme der Deichpflicht ſchuldig ber 
It die Unterhaltung des herrenlofen Deicyes dem gane 
24); ein Gleiches gilt auch von den derelinguirten Dei- 
emand finden follte, der den Spaten ziehen wollte *6). 
entlihe Deichlaft it entweder Beihilfe ober 
e treten in den oben bezeichneten Fällen ein, wo die 
3 oder die Sicherung des Binnenlandes Leiftungen 
> oder Verpflichtung des einzelnen Deicheigenthuͤmers 
in, fo weit diefes der Fall ift, der ganze Deichband 
r übernehmen muß. Namentlich müffen zu den 
jerordentlichen Deichlaft in der Negel aud) die Strom: 
1, die nicht als ein Acceſſorium der Deichkabel, vor 
ondern der ganzen Deidylinie zu rechnen find, und 
rt, wenn fie, fei es direct oder indirect (4. B. durd) 
che zum Nusen gereichenden Vorlandes), mit zur 
dienen, auf gemeinfchaftliche Koften des Deichban- 
Wo genau beftimmt ift, was von dem einzelnen 


‘ 

































and, Art. 21. Puffendorf, obs. T, IV. 
D. Gap. 9, $. 10. Diefe verordnet, daß der 
linquiren will, auf dem Deich ſtehend, den 
ber Deichbcamten einen Eid fhmören muß, 
felben zu unterhalten. Wenn er aber diefes nicht 

urch das Spatenftechen nicht a 


tte 4 IJ er,‘ 229. 
woſelbſt er auch bemerkt, mie 
richt gehörige Vertheilung 
Srundftücde hervorrufen 


ſcheidung beſ. Bu Kt. 5, ©. 28 u. 3. 















F » ackma n, c. 14. F. 4. olters, 8. 36. Puffendorf, 
T. IE obs. 130. SA. 5. obs, 195. 4.5. v. Ende, jurift. Abhandl. 
II, | | | 
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Deichhafter, was von dem Deichbande getragen werden muß, kann der 
Beitrag zu legterem eigentlich nicht einmal als eine außerordentliche Bei- 
hilfe bezeichnet werden. Mehr würde diefer Name auf die Fälle anwend- 
bar fein, wo auch, weil eine ganze Deichceommune außer Stande ift, die 
Deicharbeit zu befchaffen, oder wo das Werk zugleich benachbarten Deich 
bänden mit zu Gute kommt, diefe mit zu den Koften oder der Arbeit 
concurriren müffen. In dem erfteren alle kann Beihilfe aber nur ver- 
langt werden, wo die Verpflichtung zu derfelben durch Landesgeſetz, Ge: 
wohnheit oder Vertrag begruͤndet ift 2%), Wo ſolche befondere Verpflic- 
tung nicht rechtlich begründet ift, und Feine benachbarten Deichbände oder 
Randesdiftricte bei Erhaltung des Deiches befonders betheiligt find, müßte 
im Kalle des Unvermögens des Deichbandes die Beihilfe wohl vom Staate 
gefeiftet werden 2), — Die Nothhilfe tritt ein, wenn bei hoher 
Sturmfluth oder Eisgang die Deiche in Gefahr find, oder wenn Kapp- 
ftürzungen wirklich gefchehen, oder ein Theil des Deiches bereits wegge— 
riſſen und ein Durchbruch wirklich erfolgt ift 20). Sie unter 
fcheidet fich dadurch von der Beihilfe, welche verfchiebene Deichbände ein« 
ander leiften miüffen, daß fie nicht blos da eintritt, wo das Intereſſe bei 
Erhaltung des Deiches ein gemeinfchaftliches ift, oder eine beſonders durch 
Vertrag u. f. w. begruͤndete Verpflichtung vorhanden ift. Alle Ummwoh: 
ner, fo weit fie zu Hilfe kommen fünnen und dazu entboten ’ 
find dazu verpflichtet, felbft auch die der Geeftländer, welche den Ueber: 
ſchwemmungen nicht ausgefegt find. Nach Älterer germanifcher Anficht 
beruhte die Leiftung dev Nothhilfe auf einer Pflicht dev Nachbarlichkeit, 
nach neuerer wird fie ald zur Landfolge gehörige Unterthanenpflicht betrach- 
tet 51), wozu der Landesherr entbieten, und der fi Niemand entzieher 
Eann 52), Die Nothhilfe befteht theils in zu haltenden außerordentlich 
Deichwwachen 93), befonders wenn mehrere Deiche zugleich bedroht find, fo 
daß die Deichbande einander nicht zu Hilfe kommen können; ferner in 
Hitfsdienften bei Derftellung des gebrochenen Deiches, die entweber mit 
der Hand, oder von denen, welche Pferde und Wagen halten, mit Ges 
fpann, nach Verhältniß ihrer Grundbefigungen, bis die Gefahr und Noth 






Nr. IV, $. 15. Bülow und Hagemann, Erörtert 
Dammert a. a. D. Th. 1, ©. 19, 48, 3.2, ©. 
wie und welcher Geftalt der ganze Deichband v | 
zelnen Deichhalter bei Strom = und Uferwerken zu Hilfe 
braunfchmweig » lüneb. Sandesannalen, Jahrg. VI, ©. 4 . Runde 
as 5 er flandert, ae 104. II 

untiı . E uffendorf, obs. T. Il. 104, 11]. 
134, 135. Heineken, $. 38 5 ? FREE 
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vorüber find, geleiſtet werden muͤſſen; endlich auch wohl in Lieferung ber 
nothwendigen Materialien, welche letzteren aber wieder erſetzt werden müfs 
fen * während die Nothhilfe ſonſt als ſolche unentgeldlich zu leiſten 
iſt 
Die Anlegung und Erhaltung der Deiche kann auch Veranlaſſung 
geben, Abtretung des Eigenthums — mie fie im Falle der Noth 
von jedem Staatsbürger gefordert werden kann — zu verlangen 5), Es 
ift dieſes ſowohl der Fall bei Anlegung neuer Deicye, ald wenn es nad) 
Ermeffen der Deihaufficht für zweckmaͤßig gefunden wird, einen durchbro: 
chenen Deidy nicht wieder auf die alte Stelle zu legen, ſondern denfelben 
weiter hinaus oder landeinmärts zu ziehen 9%). Es muß babei der Eis 
genthümer unter Anrechnung feines eigenen Betrages entfchädigt wer⸗ 
den 97). Es kann auch vorkommen, daß das Eigenthum nur auf eine 
Zeitlang zur Anlegung von Noth=, Chur- oder Kaideichen, die nur eine 
temporäre Beſtimmung haben, überlaffen werden muß; die vom Deid): 
bande zu leiftende Entfchädigung ift dann durch gegenfeitig vorzufchlagende 
Taratoren auszumitteln ®%), Auch ift jeder zum Deichbande gehörige 
Landeigenthümer, da mo bei dem Deiche Feine öffentlichen, zum Graben 
der Deicherde und zum Sodenſtich befonders beftimmten Pläge vorhan⸗ 
ben find *9), verpflichtet, bei Anlage eines neuen Deiches, oder einer vom 
Hanzen Deichbande zu befchaffenden Herftellung oder Stärkung des Deiches 
die dazu erforderliche Erde und Soden, weldye aber immer daher genom⸗ 
men werden müffen, wo es der vorzunehmenden Deicharbeit unbefchabet, 
dem Landeigenthümer am unfchädlichften ift, alfo zunädft vom Außen⸗ 
deichs⸗ oder Vorlande, gegen Entfchädigung verabfolgen zu laffen 0%), — 
Berwandt mit den hier angeführten Nechtsgrundfägen ift die Frage, ob 
der Grundbefiger, deffen bisheriges Binnenland durdy Zurüdziehen des 
Deiches in Außenland verwandelt worden ift, daflır von dem Deichbande 
oder vom Stante Entfchädigung verlangen kann? Es ift diefes der Fall, 
wenn die Einlage die Vermeidung größerer Koften oder die größere Si: 
cherheit der Unterhaltung einer gefährlichen Deichſtrecke bezweckt; mo fie 


54) Wie weit diefe Unentgelbtichkeit etwa er zu beflimmen und zu be 
Be — moͤchte, ſ. Dammert, Th. 2, ©. 

55) Puffendorf, obs. T. IV, obs. 216. Fi 6. auge und Hage: 
mann, Erdrt. Bd. 2, ©. 25. Berg, Polizeiccht, Th. 1, S. 90. Leiſt, 
Staatörecht, $. 197. 

7 Dammert, Th. 1, ©. 28. 

57) A. M. Runde, $. 121. 9. Das Land, worauf ber Deich ftcht, ift 
aber wohl nicht dem ausgebeichten Lande gleichzufegen, fondern wohl mit zu dem 
beveichten zu rechnen. 

58) Bülow und Hagemann a. a. D. ©. 28, 29. Cancrin, vom 
Bafferrechte, I. 115. Dammert a. a. D. 

59) Bremifhe D.:D. Gap. 3, &. 1-3. € aarr ar aus bem 
Wafferrechte, I. ©. 147. Dammert, &h. 1, ©. 9; Th. 2 30. 

60) Siehe darüber überhaupt Hackmann, c. 6. $. 38187. —— 

ee Deichreglement $. 27. Gancrin, vom Wafferrechte, I. ©. 

Bülow und Hagemann a. a. D. Bb. 2, ©. 26; 3b. 3, Nr. 1. 
Fiſcher, Cammeral⸗ und Polizeirecht, Bb. 3, ©. 26, Bunrid, Art. 24, 

* 
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aber aus Noth gefhicht, da muß ber Eigenthuͤmer bes Landes, deffen Be— 
fhüsung nicht mehr möglich ift, den unglüdlichen Zufall tragen und das 
Deichband als Societät haftet dafür nach gemeinem Rechtsgrundfase 
nicht ©). Aus Gründen der Billigkeit haben Manche indeß auch hier 
dem Grundeigenthümer eine Entfchädigungsforderung zugeſprochen 62). 

Es gibt eine zweifahe Art der Betreibung des Deid- 
baues. Mach ber älteren, bei melcher befonders das Spatenrecht und 
manche der angegebenen Eigenthümlichkeiten vorfommen, ift der Deich 
vermeffen und jedem Beſitzer eines deichpflichtigen Grundftücdes nad) Ver- 
haͤltniß des auf den Deich in die Laͤnge oder die Quer ſchießenden Lan— 
des ein beſtimmter und bezeichneter Deichantheil Deichkabel, Deich— 

pfand, Deichflagge) zur Unterhaltung in ſchaufreiem Zuftande auf 
koae Koften angewiefen®), Mo das Deichtwefen zu einer größeren Voll- 
kommenheit entwickelt ift, ift diefe Vermeſſung auch auf die Strommerke, 
die zur Sicherung des Deiches dienen, ausgedehnte. Man nennt diefe Art 
der Betreibung des Deichbaues die Pfanddbeihung‘*. Die andere 
oder die Betreibung des Deihbaueg in Communion, nad 
dem Sommunionfuße, findet flatt, wenn der Deichbau auf Koften des. 
Deichbandes betrieben, zu dem Zwecke für einen jeden oder für mehrere 
Deichbände eine Deichcaffe errichtet wird, zu welcher jeder Deichpflichtige 
verhältnigmäfig beitragen muß). Die Natur der Deichlaft wird dadurch, 
ob dfe eine oder andere Art der Beitreibung ſtattfindet, nicht verändert, 
nur dag Object der Leiſtung, welches in dem einen Kalle in Dienften, in 
dem anderen in Geld befteht 6%). Die Communiondeichung verdient deß— 
halb den Vorzug, weil eine gleiche Vertheilung der Deichlaft, welche überall 
ftattfinden follte und verlangt werden kann 67), bei derfelben leichter zu 
erreichen if. Es ift diefes befonders von Nic. Bedmann ausgeführt 
worden®®), Die Vertheilung der Deichlaft ift einer der fehroierigften Ge- 
genftände der Deichgefeßgebung und Verwaltung. Man hat oft, befon- 
ders in Älteren Deichordnungen, nur die Größe des durch den Deich ge: 


61) L. 24. $. 3, D. de a infecto, L.23, D. deR.J. L.6. C, de 

5 act, Brem. D.⸗O. Gap. 13, 8. 6. Hackmann, VI, $. 176-179. 
uffendorf, obs. IV, obs. 216. $.5. Hunrich, Deichrecht, S ——— flg. 

Klein, Annalen, Br. 4, ©. 252. Bülow u. — Erört, IIT. ©. 
26; V. S. 267. Bers, Polizeirecht, Bb. 3, S. 107—109. ut 
SH. 2, ©. 29 flg. Runde, $. 121, Note g. Mittermaier, $. 229, 

62) So beftimmen es auch einige Deichorbnungen. ©. bei Hackmann, 
VI. $. 173. Schleswig = holft. Deichregl. $. 28, 29. Beſ. Halem, de iure 
eliminatorum eorumque indemnisatione antiquo et hodierno iuri consentanea. 
Hafn. 1770. Dreyer, —— ©. 21. 

63) Hackmann, c. 7. $. 76—86. Wolters, $. 27. Zuſaͤtze, ©. 27. 
Dammert, Th. 1, ©. 3. 

64) Benzler, — v. ee 

65) Hunrich, Art. Wolters, $. 29, 390. Runde, $. 117. 
Mittermaier, $. 226, 

66) Dunder, Reallaften, S. 184, 

67) Mevius, decis. P, VIII. dec. 230 Wolters, ©. 42. 

68) In feinem "Entwurf einer Deichordnung in Joh. Bedmann, Beitr. 
zur Oekonomie und Technologie, Th. 3, ©. 319. 
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fhüsten Landes zum Mafftabe genommen, während neben dieſer nicht 
nur, Se in anderen Deichordnungen dev Fall iſt, auch die Qualitaͤt 
des Grumdbefiges in Betracht kommen müßte®?), fondern auch der Grad 
abe, weldyer bei den verfchiedenen Arten von Deichbrüchen die 
fe ihrer Lage nad) ausgefegt fein widen 7%), — Wo eine folche 
der Deicylaft nad) richtigen Principien durchgeführt werden 
en dann, ſtatt der gewöhnlichen Deichrollen oder Deichre— 
in welchen die Deichkabeln, deren Unterhaltung jedem Grund: 
mt, fo wie die Beiträge, welche bei der Communiondei- 
et t werden müffen, verzeichnet find, nach vorhergehender Nivel: 
meffung und Bonitirung des ganzen Deichbandsbiftrictes or: 
eihbandeatafter angelegt werden, deren Revifion dann 
) zu 10 Jahren erfolgen müßte 74). 
er Nolle genannte Eigenthuͤmer des Grundftüdes, auf wel: 
Haft haftet — der Deihhalter — wird im derfelben oft der 
Deicheigenthuͤmer genannt, aus welcher Benennung aber 
1 Deiche befonders zuſtehendes Recht zu folgern ift 72), 
d vielmehr als ein Ganzes betrachtet, fo daf Niemand an 
Privateigenthum hat; es gehört der Deich zu den 
Es kann ein gemeinfchaftliher Gebrauch, z. B. durch 
auf, der Kappe ſtattfinden 74), oder 08 innen Nu: 
nen überlaffen werden, wie 3. B. die Benugung des 
8, oder indem die Erlaubniß ertheilt wird, den Deich mit Bus 
anzen, Häufer auf demfelben zu erbauen 75), Dabei muß 
ckſicht walten, daß dem Deiche dadurch fein Schaden zu: 
g nicht erſchwert, noch die Deichpflichtigkeit vermehrt wird, 
jede ertheilte Bewilligung jeder Zeit modificirt und 
1 kann. Da das Deichrecht gewiffermaßen ein Nothrecht 
Schaltung der Deiche das Gedeihen und felbft die Exi— 
hüten Landes abhing, fo mufte auch die Anwen— 
der firengen Grundfäge über die Deichpflichtigkeit 
aäfige Anlegung dev Deiche, fobald man diefe als 
en angefangen hatte, für eine erforderliche Auf: 
g entſtandener Nechtsftreitigkeiten und für bie 
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69) Hackmann, c. 10. $. 224—250. Hunrich, Art. 2, ©. 9, 17. 
Heineken, $. 32. 

70) Darüber Dammert, Th. 2, ©. 10—19, und auh Th. 1, ©. 47. 

71) Ueber die En und Gatafter, fowie deren Einrichtung ſ. Hack- 
mann, c. 7. $. 86-115. Hunrich, Art. 2. Wolters, 2 28. Bü: 
low und Hagemann, Th. 6, Erört. 82. Dammert a. a. D. u. Th. 2, 
©, 58, 60, 81. 

72) Hackmann, c. 11. $. 33—33, 

73) Hackmann, c. 11. $. 1—50. Puffendorf, obs. I. n. Sa 
Hunrich, Art. 2225. Wolters, 8. 52—56. Woltmann, &h. I ı$. 
34 flg. Runde, $. 120. 

74) Hackmann, c. 11. $. 51—77. Brem. D.⸗O. Gap. 11. Oldenb. 
D. 9 von 1681, 8. 4, ER 8. 

75) Hackmann, c. 11. 8. 718—136, 
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Beftrafung der Frevel Sorge getragen werden. Die Deichbaͤnde er- 
hielten daher eine eigenthuͤmliche Verfaffung, wie fie in anderen 
genoffenfchaftlichen, zu ähnlichen Zwecken begründeten Einigungen im Mit- 
telalter ftattzufinden pflegte. Ein gewählter Vorftand — Deihgraf— 
mit einem Ausſchuß der Deichgenoffenfhaft — Deihgefhmworenen— 
hatte die Leitung der Deichangelegenheiten. Zum Deichgrafen wurde 
oftmals wohl, um den Anordnungen der Genoffenfhaft ein größeres An— 
fehen zu fichern, ein durch Geburt und Grundbefis ausgezeichneter Mann 
vom Nitterftande oder vom hohen Adel gewählt. Zumeilen war das Deich- 
grafenamt auch in einer Familie erblich geworden 7°), Jetzt wird das 
Deichwefen überhaupt als ein Gegenftand, deſſen ſich die Landesobrigkeit 
befonders anzunehmen hat, angefehen. Als ein Ausflug der Landespolis 
zeigewalt wird das Recht und die Pflicht betrachtet, dafür zu forgen, daß die 
höchft nachtheiligen Folgen, welche durch Ueberſchwemmungen der Meere, 
Seen, Slüffe und Bäche, mögen fie im Staatd= oder Privateigenthum 
ſich befinden, für das Land entftehen Eönnen, möglichft verhütet und ab» 
gewendet werden 7). Zu den Anftalten, wodurch diefes erreicht wird, ger 
hören ingbefondere die Deiche, In Beziehung auf diefelben hat die Lane 
desobrigkeit nicht nur eine Oberaufficht über alle Deichgenoffenfchaften zu 
üben, fondern fie kann auch die Anlegung neuer Deich und Stromwerke 
und die Art der Ausführung und ferneren Erhaltung vorfchreiben, 
ohne daß die Deichintereffenten verlangen Eönnen, darüber befragt zu wer⸗ 
den. — Sie kann Deichbeamte anftellen, welche unter ihrer höchften Aufe 
fiht die Pläne zu neuen Deich- und Stromwerken entwerfen und deren 
Ausführung beforgen; die Unterthanen nöthigen, zum Beſten der Deichge⸗ 
ſellſchaften einen Theil ihrer Grundſtuͤcke gegen Entſchaͤdigungen abzuttes 
ten und Nothhilfe zu leiſten; Deichgeſetze erlaſſen, und bie Auf⸗ 
ſicht Über deren Ausübung verbunden mit der noͤthigen Gerichtsbarkeit 


hren. 

Die Oberbeichbeamten heißen jest gewöhnlich Dberdeichgräfen, Ober: 
deichinfpectoren,, Deichgräfen, Deichinfpectoren, Deichhauptleute u. f. w. 
Die Unterbeamten: Deichvoigte, Deichgeſchworene, Deichältefte u, f. w. 78) 

Außer der fortwährend zu übenden Aufficht, damit die etwa entftan- 
denen, Gefahr drohenden Schadhaftigkeiten der Deiche fogleich hergeftellt 


76) Hackmann, c. 12. $. 86 sq. 


77) Mofer, von der Landeshoheit in Anfehung Erde und MWaffer, Gap. 
XIX, ©. 207. Derfelbe, von der Landeshoheit in Polizeifachen, S. 369. 
Leift, 8. 2. Berg, Polizeircht, Bd. 3, S. 76. v. Bülow und Hage— 
— — Eroͤrt. Bd. 2, ©. 12 fi. Hackmann, c, 5. $. 100—103; 
C 0. . 8q. 

78) Ueber diefe Deichbeamte f. Hackmann, c. 12. F. 40 29. Hun-— 
rich, Art. 13, 17, 45—47. Fiſcher, Cameral- und Polizeirecht, Bd.3, ©. 
23 fig. d. Berg, Polizeicecht, Th. 3, ©.126 fl. Dammert, Th.1, S. 88. 
— Zumeilen wurbe ‘früher das Deichgrafenamt auch zu Zehn übertragen. — 
Hackmann, c. 12. $. 63 sq. Auch fteht wohl noch den Genoffenfchaften 


die Wahl, ober doch der Vorſchlag, dem Landesherrn aber die Beſtaͤtigung zu. 
Hackmann, c. 12. $. 73 sq. 
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werden 79), haben die Deichbeamten regelmaͤßige Revifionen der Deihe — 
Deihfhauungen — zu halten, und zwar die Deihvorfhau im 
Fruͤhjahre, um den Deihhaltern die Schadhaftigkeiten zu bemerken und 
die Wiederherftellung bis zum naͤchſten Winter aufzugeben, die Deich 
nachſchau im Herbſte, um zu unterfuchen, ob den bei der Vorfchau er: 
theilten Vorfchriften und Anweifungen gehörig nachgefommen ift®"). Bei 
der Deichfehau werden auch wohl die Stromwerke und audy die herr= 
ſchaftlichen und Privatbuſchwerder, deren Erhaltung, durch Cultur und 
wietbfchaftliche Benugung, für den Deich fehr wichtig ift, revidirt 81), Ge: 
gen die Säumigen werden bei der Nachſchau polizeimäßige Strafen, nad) 
pen darüber in den Deicherdnungen enthaltenen Vorfchriften 82), oder auch) 
ach befonderen Strafteglements, welche fiir einzelne Diftricte oder Deich⸗ 
ande beftchen®?), verhängt. — Die erkannten Geldftrafen fließen da, wo 
mirte Deichbände beſtehen, in bie Deichbandcaffe, fonft in die landesherr⸗ 
iche Caſſe, und die etwa erkannten Strafarbeitstage, welche in Spanne 
dienften beftehen, werden gewöhnlich bei den vorkommenden 
und Strombauen mit verwandt. Die älteren Deichordnungen ®*) 
em auch noch manche Vorſchriften Über die Beitreibung jener ber: 
 Getdftrafen durch Pfändung *®). 
der Deichfhau pflegten auch wohl befondere Deichgerichte un⸗ 
ver Leitung des Deichgraͤfen mit dem Geſchworenen und Deichrichter 
zu werden; außerdem pflegte diefes aber auch, fo oft es die Noth: 
erforderte, zu gefchehen 6), fo daß man auch hier die gebote- 
ebotenen Dinge, wie fonft nach altteutſcher Gerichtsverfaſ⸗ 
den konnte. Wo die Deichbehoͤrden nur aus Adminiſtra⸗ 
hen, die nicht zugleich mit der eigentlichen Gerichtsbarkeit 
bie Rechtsſtreitigkeiten alfo von dem ordentlichen Gerichte 
oder wenn diefes übertragen ift, entichieden werden müffen, 
ers auch die Unterfcheidung deffen wichtig werden, mas zur 
Adminiftrativdeichbehörde und was zu ber ber Gerichte ges 
(gemeinen ift anzunehmen, daß, da bei Deich: und Strom: 
geringſte Verzögerung ben größten Nachtheil für den gan⸗ 
) veranlaffen kann, und in den meiften Fällen nur fchleunige 


























79) Hackmann, c. 12. $. 149 1. Dammert, Th. 1, ©. 615 
Th. r ©. 49, 

80) Hackmann, c. 12. $. 152 4q. Hunrich, Art. 18, 19. Wol⸗ 
ters, 5.61. v. Berg a. a. D. ©. 128. Dammert, Th. 1, ©. 60. 

81) Dammert a, a. D. 

82) Beftimmungen älterer Deichorbnungen ſ. Hackmann, c. 12. $. 176 
—188, Bremifhe D.⸗O. von 1743, Gap. 9, 11, 16. Luͤneb. Elbdeichordnung 
von 1664, $. 15—17, 29. D.:D. von 1748, $. 22. Lauenb. D.:D. von 
1599, $. 2, 7-9, 12—15, 20—22; von 1752, $. 15—17, 23, 29, 32, 34, 
86, 38—42. Dammert, Th. 1, S. 62. 

83) S. v. Bülow und pagemann, Erört. Bd. 2, S. 36—40. 

84) Hackmann, c. 12. $. 188— 222, 

85) Weber diefelbe, ale das gewöhnliche Grecutionsmittel, auch brem. D.⸗O. 
Gap, Hun xich, 52, 93, 98. Runde, 8. 122, Note d. 

86) Hackmann,c, 17. $. 2—4. 
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und ungefäumte Hilfe vettet („dieweil das Gewäffer, Wetter amd Wind 
auf Niemand wartet”), die Befolgung der von der Deichbehörde erlaffenen 
Verfügungen nicht durch VBefchreitung des Weges Nechtens aufgehalten 
werden kann. Es kann nur ein Necurs an die Landesregierung, weldyer die 
Oberaufſicht zufteht, ftattfinden, und ein folder Mecurs auch dann nur 
Suspenfiveffeet haben, wenn nicht Gefahr beim Verzuge vorhanden iſt *7). 
Die Deichbehörde kann im Fall der Nenitenz eines aufgeforderten Deich—⸗ 
intereffenten, die von demfelben zu leiftende Arbeit für baares Geld vers 
richten und die Koften von demſelben allenfalls erecutive beitreiben lafe 
fen 8%), As Adminiftrativ =, nicht als Juſtizſache ift auch jede Streitige 
£eit anzufehen, wobei «8 fich) um die Frage handelt, ob eine vorgefchriee 
bene Deicharbeit oder andere zur Sicherung des Deiches und eingedeichten 
Landes getroffene Verfügung nothwendig und zweckmaͤßig fei®?), Den 
Weg Rechtens kann aber nach vollbrachter Deich- oder Stromarbeit, nachdem 
der Anordnung der Deichbehörde Folge geleiftet worden, ber einzelne Intereſ⸗ 
fent betreten, wenn er glaubt, Anfprüche auf Entfhädigung machen zu 
£önnen, namentlicd wenn ihm Leiftungen zugemuthet worden, die ein Ans 
derer hätte Übernehmen follen. Doc ift in folhem Falle der, welcher die 
Entfchädigung zu leiften hat, nicht die Deichbehörde in Anfprudy zu neh— 
men. Es müffen ſolche Streitigkeiten, al causae celerrimae expedi- 
tionis, nach den meiften Prozefordnungen fummarifch behandelt und mög« 
lichft bald beendigt werden ?®). 
Die Rüdfiht auf die Beförderung des Deichbaues und der Erhaltung 
der Deiche hat auch gewiffe Vorrechte, weldye das Deichwefen genießt, 
hervorgerufen. Dahin gehört: 1) daß bei einem Concurſe uͤber das Ver⸗ 
mögen des Deichpflichtigen, nicht nur die Koften des Deichbaues felbft, 
fondern oft auch Alles, was dazu an baarem Gelde, Materialien und Are 
beitslohn eveditiet worden, mehr oder weniger privilegirt ifE9); es kann 
dabei auch das jüngere Darlehn ausnahmsweife vor dem älteren alsdann 
den Vorzug haben, wenn ohne jenes diefes würde eingebüßt worden fein 2), 
2) Es dürfen die zur Deicharbeit erforderlichen Pferde, Geräthfchaften 
und Materialien während der Deicharbeit wegen Privatfchulden gar nicht, 
fonft aber nur dann zum Begenftande der Erecution genommen werden, 
wenn der Deichpflichtige überall kein weiteres bewegliche und unbeweglie 


R 87) Wie es auch bei Appellationen von Unter: an —— Fall 
i 2 's: &. ’ 2 


&. Hackmann, c, 17. S. 39—48,. Runde, $. 123 | 
88) Brem. D.:D. Gap. 9, $. 2, 5—10. Eibdeichorbn. von 1664, $. 23. 
Schleswig = holft. Deichreglement $. 24. Struben, rechtl. Bed. V. ©. 26. 
Berg, Polizeirecht, Th. 1, ©. 150, Th. 3, ©. 91. Dammert, Th. 1, 
©. 39, Ih. 2, €. 53. 
89) Dammerta. a. O. 
- 90) Hackmann, c. 18. $. 30-38. v. Bülow und Hagemann, 
Erört. Bd. 2, N. 1,8. 1,4 v. Berga.a.Dd. Dammert, Th:1, ©.40. 
91) Bremifche D.-D. Gap. 14. Lüneb. Elbdeichordn. von 1664, $. 25. 
Hackmann, c, 16. $. 21-51. Wolters, $. 6. Hunrich, Art. 9. 
Dammert, Th. 1,©. 4. ©. aber auh Mittermaier, $. 223. a. €. 
92) Den Inhalt einer ungedrudten Abhandlung. über diefen Gegenftand 
theitt Dreyer, Misc. S. 33 u. 36 mit." Runde, & 122, Note 6. 
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Vermoͤgen beſitzt 9). Hierher gehört endlich auch 3) der beſondere 
Deichfriede*). Derfelbe wird ſchon in alten Küren der Sriefen neben 
den Kirchen⸗, Dings, Deerfrieden u. f. mw. erwähnt 9). Cine Folge dies 
fes höheren Friedens war es, daß alle Mifthaten, die auf dem Deiche 
an Jemand begangen wurden, härter als fonft beftraft wurden, womit . 
man wohl besweden wollte, daß die auf und an dem Deiche mit Arbeit 
für denfelben befchäftigt waren, dabei einer vollfommenen Sicyerheit genie= 
fen und die Furcht vor Gemaltthätigkeit Niemand von der Deicharbeit 
zuruͤckhalten follte 9%). Beſtimmungen, bie diefen befonderen Schuß der 
Deicyarbeit betreffen, finden ſich dann auch in manchen Deichordnungen””). 
daher audy wohl noch Vergehen gegen Deichbeamte härter be= 
ft 2°). Der höhere Frieden Fam dann aber auch dem Deiche felbft zu, 
daß die Zerftörung von Deichen und felbft die Befchädigung an den« 
sen wit ſehr harten Strafen belegt war 9). : Nach der Beftimmung 

niger älteren Deichorbnungen follte, wer Deiche ducchfticht, an den Deich 
gepfählt werben 100); jegt muß, wo nicht noch anwendbare partieulare 
Id men ſich finden, auf die Grundfäge, welche über das Verurfachen 
ver Ueb vemmung aufgeftellt zu werden pflegen, zurüdgegangen were 
den ioi. Auch der Diebſtahl und die Befchädigung von Materialien zum 
Deichbau pflegten vermöge bes Deichfriedeng wohl ſchwerer, und felbft mit 
Leibes⸗ und Lebensftrafen geahndet zu merden 102), 
Sielen und Schleußen 109) ſollen dazu dienen, das Waſſer, tels 
in b des Deiches fammelt, durch Schnee und Negen oder 
durch Zuſtroͤmungen aus höheren Gegenden, abzuführen, Mit 
ftehen Canaͤle, Gräben und manche andere, zur Abwäfferung 
egend 4 Anſtalten in Verbindung 104). Die Anlage 
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93) Bremifche DD. — 15, $. 2. Elbdeichordnung von 1664, 8. 30. 
Hackmann, c. 16. — 2—54. Hunrich, Art. 37. Wolters, . 31. 
Dammert, 3.1, ©. 4. Runde, $. 122. 

94) .Bremifche D. D. Gap. 15, 8. 1. — von 1664, 8. 29. 


Hackmann, c. 16, $. 3—20. Puffendorf, obs. Vol. II, obs. 190. 
Runde, g. 123. 

8 S. die 12. der 17 Volkskuͤren im Aſegabuch von Wiarda, S. 18. 
) Im Aſegabuch, 7. Abſchnitt, $. 10, heißt es daher auch: Wenn ein 
Ruſtringer zu dem Deiche kommt, hat er eben fo großen Frieden auf dem Deich, 
als auf dem fehdelofen Werfe und dem aaa: pe Kirchhof. 

97) Bremifhe D.:D. Cap. 15, $ 1. Hackmann, c. 16. $. 14—20. 
Hunrich, Art. 36. 

98) Brom. D. ⸗O. € 9, 6, Gap. 17, $, 4. Oldenb. D.⸗O. Ds 1681, 
Art. 57. Wolters, $. 37. Runde, $. 120, Note c 

9) ©. Hackmann, c. 18: De poena rumpentis vel violantis ag- 
geres. 

100) Magdeburg. D.:D. von 1665, Gap. 5. Hackmanın l. ce. $. 17. 
Dreyer a. a. D. ©. 37. 

101) Zittmann, — ber Strafrechtsw., $. 530, 531. Henke, 
Handb. IIT. S. 629. 

102) Hackmann, c. 6. $. 184—192. 

103) ©. überhaupt Hackmann, c. 14: De adiunctis et ee 
aggerum in specie claustris et emissariis, Bram D D.:D. Gap. 1 

104) Runde, $. 119b, 
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und Unterhaltung der Siele kann Sache des ganzen Deichbandes fein, 
wenn fie entweder direct oder indirect denfelben Zweck erreichen‘follen, um 
deffentwillen die Deich und Stromwerke angelegt werden, oder wenn fie 
die Abtwäfferung des ganzen Deichdiftrictes gleichmaͤßig bezwecken 100). Da 
gewöhnlich die Siele aber nur zur Entwäfferung eines Theiles- des Deich 
diftrictes, in welchem ſich befonders der niedrigen Lage wegen das Maffer 
zu fammeln pflegt, dienen und mit dem Deichbau nicht felbft in einer 
Beziehung ſtehen, fo müffen fie audy von denen, zu deren Nutzen fie dies 
nen, erhalten werden. Diefe bilden dann unter fich ein Sielband oder 
Sieladht!P), fo daß ein Deichband wohl mehrere Sielbände umfaffen 
kann. Jeder Landbefiger, deffen Land in einer ſolchen Sielacht liegt und 
an der Entwäfferung Theil nimmt, muß derfelben beitreten und zu den Koften, 
welche die Unterhaltung der Siele verurfacht, beitragen 107), Wo nicht durd) 
Vertrag oder Herkommen die Quote beftimmt ift, find die Beiträge nad) 
Verhaͤltniß der Größe der Ländereien , welche durch die Siele abgewaͤſſert 
werben, zu leiften 108), Es kommen hier überhaupt im MWefentlichen die 
Grrndfäge des Deichrechtes zur Anwendung 709), fowie aud die Siele 
jegt unter der befonderen Aufficht des Staates ftchen, und diefe von den 
Deihbeamten ausgeuͤbt zu werden pflege 9), theils weil die Siele oft mit 
den Deichen in näherer Verbindung ftehen, theilg weil die erforderlichen tech= 
nifchen Kenntniffe bei Jenen vorausgefegt werden duͤrfen U). Wilda 


Delegatio. Die Worte. delegare, delegatio ?) werden in ber 
Kunſtſprache der römifchen Juriſten in einem weiteren und in einem 
engeren Sinne gebrauht. Im meiteren verfteht man darunter je— 
den Auftrag des Schuldners an eine dritte Perſon, welcher ba= 
bin lautet, feinem Gläubiger oder demjenigen, welchen diefer fubftitui: 
ren will, eine beftimmte Geldfumme zu zahlen oder mit demfelben ein 


105) Dammert, Th. 1, ©. 64; Th. 2, ©. 90. 

106) Brem. D.⸗O. Gap. 17, 5.6. Benzler, Wörterb. u. d. W. Siel⸗ 
acht. Hunrich, Xrt. 4. 

107) Hackmann, c. 14. $. 51—70. Hunrid, Art. 48, 50. Mar: 
tens, über die Schuldigkeit der Geeſten und Moore, welche entwäffert und zur 
Gultur gebracht werben, zu den Schleußen» und Sielkoſten beizutragen. Im 
hannöv. Magazin, 1791, St. 58. Staatöblirgerl. Magazin Bd. 8, ©. 284. 

108) Dammert, Th. 1, ©. 65. 

10909) Brem. D.⸗O. Gap. 17, $. 1. Hunrich, Art. 41, 50. Wolters, 
8.68. Runde, $. 114b, 119b. 

110) Früher kamen auch befondere Sielrichter, Sielgefchworene u. ſ. w. vor, 
S. Hackmann, $. 72—9. 

111) Dammert, Th. 1, &. 655 Th. 2, ©. 92. 


1) Literatur: Brissonius, de solutionibus et liberationibus lib. 
1. p. 173—177. Pothier, Pandectae Iustinianeae lib. XLVI. tit. 2. 
sectio 2, tom. III. p. 261—263. Gefterbing, Beitrag zur Lehre von der 
Delegation; im Archiv für civiliftifche Praris, Bd. 2, ©. 227—234. Heiſe 
und Cropp, juriftifhe Abhandlungen, Bd. 2, Nr. XII, ©. 351 flg. Kel: 
ler, über Litisconteftation und Urtheil, S. M}—92. Mühlenbrud, die 
Echre von ber Geffion der Korberungsrechte (3. Ausg.), &. 35, Note 64, u. ©, 
225 fl. Meyerfeld, die Lehre von den Schenkungen, $. 15, ©. 243— 274. 
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ſolches Dbligationsverhältniß einzugehen, aus welchem die Verbindlichkeit 
entfpringt das, was der Auftraggeber fchuldet, an deffen Statt, aber im 
eigenen Namen zu bezahlen. In diefee Bedeutung umfaßt der Begriff auch 
das fogenannte mandatum de solvendo et accipiendo, d. h. den Auftrag 
des Schuldners an einen Dritten, dem Gläubiger des Mandanten Zahlung defs 
fen zu leiften, was der Mandant an denfelben fehuldet und an feinen Gläus 
biger, Zahlung an feiner Statt vom affignirten Dritten anzunehmen ?). 
In der engeren Bedeutung, welche in den von der Delegation insbefons 
dere handelnden Titeln der Juftinianifchen Pandekten und des Juſtiniani⸗ 
ſchen Goder vorausgefegt wird, verfteht man unter dem genannten Bes 
geiffe die Ueberweiſung einer Perfon an einen Dritten oder deffen Subftitus 
ten, damit der Ueberwiefene dem Dritten anftatt des Ueberweiſenden fich 
verpflichte?). Wer die Ueberweifung vornimmt, heißt in der Kunftfprache 
der neueren Suriften delegans (Delegant) ; mer in Folge. derfelben fich 
dem Dritten obligiven foll, heißt delegatus (Delegat), mandmal aud) 
debitor delegatus; endlich der Dritte, dem fich der Delegat ftatt des 
Deleganten obligirt, delegatarius (Deflegatar). Erfordert wird zur Deles 
nation nicht ſowohl, daß der Delegant Schuldner des Delegatars fei (demn, 
wenn fchon gewoͤhnlich die Delegation zur Befreiung von einer Schuld vor⸗ 
genommen, und ber Delegatar defihalb in den Gefegen faft immer creditor 
genannt wird, fo kann dieß doc) nicht als zum Wefen der Delegation gehörig 
angejehen werben, ba man ja delegiren kann, um bem Delegatar eine 
Liberalität zu ermeifen) ); eben fo wenig gehört e8 zum Mefen der Des 
—— daß der Delegat Schuldner des Deleganten ſei, da man ja auch 
hiſchuldner mit voller Wirkung delegiren“) und eine Delegation vom 
Delegaten auch in der Abficht angenommen werden kann, um dem Des 
ganten eine Liberalitaͤt zu erweifen ©); es liegt außer dem Mefen ber 
Delegation, daß dadurch ftets eine Novation ) entftehe oder mit ans 















F I 31; % de novat. et deleg. (46. 2.) L. 7. C. de novat. et de- 
leg. (8. 42.) L . 2. C. de communium rerum alien. (4, 52.) Vergl. Cu- 
iacii, paratitla in tit, Cod. de novationibus et delegationibus, und Meyer: 
feld, von ber Schenkung, Th. 2, ©. 242, Note a. 
g E die Legaldefinition zu verftchen von Ulpianus lib. 27. ad edi- 
» est vice sua alium reum dare creditori vel cui iusserit, in 
. de novationibus et delegationibus, (46. 2.) L. 10. $. 6. D. 
4 * Cropp, juriſtiſche Abhandlungen, Bd. 2, J 351, 
| en Lehre von der Geffion der Forderungsrechte, S . 225, 
ed, : 3.— In den gewöhnlichen Handbuͤchern beftimmt man den Bes 
elegation viel zu eng als bie Handlung, wodurch ber Schuldner einen 
5 ner mit fen, und bes Gläubigers Einwilligung an feine Stelle ſetzt. 
2. $. 1. D. de donat. (39. 5.) L. 33. $. 3. D. ibid. L. 7. 
doli a es a 4.) Bergl. Meyerfeld, die Lehre von den 


is, 2. E X 4 u.6. D. ad SC, Velleianum, (16. 1.) 
Bol. —X 2 225. 

6) L — L. 5. S. 5. D. 4.4 L. 
41. pr. D. de re iud. (42. 1.) L. 33. $. 8. D. 39. 5. Bgl. Meyerfeld 
a. a. D. Th. 1, ©. 278. 

7) Anberer Meinung ift Brissonius, de solutionibus et liberationi- 
bus lib. 2. p. 176, welcher in jeder Delegation eine Rovation erblict. 
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er doch nicht gezwungen werden kann, und auferdem bezeugen eine 
| — Niemand gegen feinen ausdruͤcklich erklärten 
en Anderen delegiert werden Eönne 1%), Auch in den Fällen, 
wo vier oder mehrere Porfonen bei der Delegation betheiligt find, müffen 
ſaͤmmtliche Intereffenten ausdrüdlich einwilligen. Fangen wir zunächft bei 
dem Falle an, wenn von der Seite des alten Gläubigers, d. h. des ei- 
Delegatars, eine Subftitut vorfommt, fo ift es aus Stellen der 
Suriften gewiß, daß ein ſolcher Subſtitut nur auf ausdruͤckliche 
des eigentlichen Delegatars in den Delegationsnexus eintreten 
Und in Betreff des anderen Falles, wenn der Schuldner des 
8 des Delegans delegirt wird, ergibt fich daffelbe Nefultat aus 
fitution Catacalla's *6). 3) Der Delegatar und Delegatus müffen 
der ein Gefchäft eingehen, wodurch der Letztere dem Erſteren 
ed Deleganten ſich verpflichtet, und dieß Gefchäft gerade ift fo 
ei der Delegation, daß davon die ganze Bedeutung und recht: 
eit der Delegation abhängt 17). 
Befen nad) befteht die Delegation, wie fich bereits aus dem 
> ergibt, aus einer förmlichen Handlung zwifchen dem 
egaten, d. h. dem nn diefen Perfonen abzufchlie- 
yäfte, und aus der an feine Form gebundenen Autorifa- 
en des Deleganten. Da nun biefe die einzige dabei 
liche Handlung des Letzteren ift, fo hat e8 gar nichts 
in dem vulgären Sprachgebrauch der claffifhen Juris 
egare nur auf diefe allein bezogen wird 19). Daß 
der That an Eeine Form gebunden fei, ergibt fich 
ß fie mündlich und fehriftlih, ja fogar durch Winke 
mm, theils daraus, daß fie auch dem zwiſchen dem Dele⸗ 
abgeſchloſſenen foͤrmlichen Geſchaͤfte in der Form der 
t werden kann 9). — Der andere Beſtandtheil 
die zwiſchen dem Delegatar und Delegaten vorzu: 
andlung ftellte fich zur Zeit der claffifchen Juriſten 
g dar, entweder als Stipulation oder ald Er- 
8 Litisconteftation. Die Stipulations- 
gften vorgefommen zu fein, daher fie vorzugsweiſe 
n der Zuftinianifhen Pandekten und des Coder 
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191 L. 1. 0.8.42. L.6.C. Eine Anwendung dieſes SPrincips 
enthält L. 82. D. de iure dotium. (23. 3.) 

15) L. 11. D. 46. 2: Vel cui iusserit. L. 10. $. 6. D. 17. 1: Dele- 
get mihi vel si cui alii voluero. 

16) L. 2. C. 4. 29: Vel ab eo (creditore suo) se vel — suum 
oc: assa est, 

. 1: C. 8.42. erwähnt nur gerabe die Gtipulation, als die gewoͤhn⸗ 
life — fuͤr das genannte Geſchaͤft. Vergl. Geſterding, Beitrag zu der 
Lehre von der Delegation, d. 35 im Archiv fuͤr civil. Praxis, Bd. 2, ©. 229. 

18) L. 17. D. 46.2. ®Bergt. Keller, nur Litiscontefbation und Urtheil 
nach he — un S. es a 
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genannt mwirb?0); auch Fommt fie bei der Delegation im Gegenfage der 
nominis venditio in einer Gonftitution Alerander’s fo vor, als ob fie die 
einzige damals vorfommende Delegationsform gemwefen wire 22), und von 
dem Standpunkte des Zuftinianifchen Nechtes aus, wo die litterarum 
obligatio längft abgefommen war, läßt ſich nicht mit Unrecht behaupten, 
daß die an nur Einer Stelle der Juſtinianiſchen Nechtsbücher 22) vor« 
tommende Delegation durch Litisconteftation in dieſen Zeiten nur felten 
neben der ÖStipulationsform ftattgefunden haben möge. Sonft hat die 
hier vorkommende Stipulation nichts vor den anderen ÖStipulationen 
voraus. Als Stipulator erfcheint der Delegatarz als Promiffor der De- 
legat. — Daß auch die Erpenfilation zur Perfection der Des 
legation angewendet worden ift, haben wir zuerft aus den Snftitutionen 
des Cajus erfahren??), Diefer Schriftiteller fegt die Eigenthuͤmlichkeit 
der alten litterarum obligatio in die nomina transscripticia, welche mit 
den von jedem Hausvater zu führenden Hausbüchern über Ausgabe und 
Einnahme zufammenhingen. Won diefen bemerkt nun derfelbe Schrifte 
ſteller weiter, daß die transscriptio bald are in personam, bald a per- 
sona in personam gefchehen koͤnne. Jenes fei der Fall, wenn ich das, 
was mir Jemand aus einem Kaufe oder aus einer Miethe oder aus eis 
nem Gefellfchaftsvertrage fchuldet, als an ihn verausgabt in den Haus— 
büchern bemerke 29). Diefes hingegen treffe dann zu, wenn mein Schuld: 
ner Zitius der Bezahlung halber eine dritte Perfon mir delegirt, und ich 
den Betrag meiner Forderung an Zitius als an den Delegirten veraus⸗ 
gabt in meine Hausbücher eintrage. Im SJuftinianifchen Rechte, wo die 
alten nomina transscripticia nicht mehr vorkommen 25), ift natürlic) 
auch die hier erörterte Form der Delegation abgefommen. — Daß aud) 
duch Litisconteftation eine Delegation perficirt werden Eönne, fagt 
uns nur Ulpian?‘), und meiter ift davon weder in den Suftinianifchen 
Rechtsbüchern noch in den Fragmenten des vorjuftinianifchen Rechtes die 
Rede. Nach der Erklärung Keller’s 27) beftand diefe Delegationsform 
darin, daß in Folge eines vorausgehenden Auftrages des Gläubigers zwi⸗ 
ſchen dem Schuldner als Delegaten und einem Dritten als Delegatar 
eine Litisconteftation erfolgte, welche alsdann vermöge ihrer Natur die alte 
Obligation zwifchen Gläubiger und Schuldner aufgehoben und die neue 
obligatio litis contestatae zwifchen dem Delegatar und Dele an 
deren Stelle gefegt habe, mit Ausnahme der iudicia, qu E imperio 

20) L. 11. $. 1. 19. 22. 27. 33. D. ibid. L. 1. 3, 5.7. 0.8.2. — 
Mol. L. 32. D. de R. C, (12. 1.) L. 19. $. 3. D. de instit. act. (14. 3,) 
L. 59. pr. D. 28. 3. ete. 

21) L. 1. C. 8, 42. 

22) L. 11. $. 1. D. 46. 2, 

23) Caius inst. III. $. 130: A persona in personam transscriptio fit, 
veluti si id, quod mihi Titius debet, tibi id expensum tulero, id est, si 
Titius te delegaverit mihi. 

24) Caius inst, III. $. 128. 129, 

25) Tit. inst, de litterarum obligationibus. (3. 22.) x 

26) L. 11. $. 1. D. 46, 2, | 

27) Ueber Litisconteftation und Urtheil, S. 90, Note 5 u. 6. 
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continentur, ba bei diefen bie NMovation gefehlt habe. Dann fei ber 
Delegatar der cognitor in rem suam des Deleganten geworden, und die 
Formula habe nad) Anleitung von Cajus?®) fo lauten müffen: si pa- 
ret Maevium Seio centum dare oportere, Maevium Titio centum 
eondemno. Derfelbe Zweck habe indeß auch dadurch erreicht werden 
Eönnen, daß der Delegatar den Deleganten von Anfang an belangt, 
biefer aber. den Delegaten zum cognitor beftelft habe. Auch Müh- 
tenbrud 2°) ift der Meinung, daß durch jede Litisconteftation 
mit einem Anderen als dem uefprünglichen Gläubiger oder Schuld: 
ner das Obligationsverhältnif zwiſchen diefem und dem Gegner im Pro- 
zeſſe aufgehört habe, mwenigftens in allen Fällen, wobei jener nicht blos als 
evollmächtigter Gefchäftsführer handelte 20), doc) behauptet er ‚zugleich, 

hierauf der Unterfchied zwifchen legitima iudicia und quae imperio 
entur praftifch ohne allen Einfluß gewefen ſei. Im SJuftinianis 

chte, wo aller und jeber Unterfchied zwifchen den angeführten 
udicia verſchwunden ift, fcheint es, daß dieſe Delegationsform durch die 
ftellung des — zum —— in rem suam des Delegan- 
* rxdurch die Beſtellung des Delegaten zum Defenſor des Deleganten 
rwirklicht worden ſeiꝰ). 

Fragt man nach dem geſchichtlichen Urſprunge der Delegation, ſo 
3, als ob fie zunaͤchſt als Tilgungsmittel von Obligationen, welche 
dem Delegatar und Deleganten beftehen, in Anwendung gekom⸗ 
rauf deutet nicht allein die Verbindung der Lehre mit den 

in den Suftinianifchen Pandekten ?2) und im Juſtinianiſchen 
‚ fondern auch die faſt überall im Sprachgebraud) der claffifchen 

prende Bezeichnung des Delegatare durch creditor ?*), 
nt 28 aufgefommen zu fein, außenftehende Forderungen, 
nicht duch Tradition an Andere übertragen konnte **), auf 
der Delegation Anderen zu überlaffen 36). Beifpiele diefer Art 
ht allein bei Bee 37), fondern auch bei der Beftellung 
gutes?®) u. f . m. vor. Eine fpitere Anwendung ber BD 
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28) Inst. comm. IV. $. 86. 

29) &. — S. 36, Note 64. 

30) L. 3. 8.42. L.10.$.1.D, de in 2 verso. (15. 3.) I. 
74. $. 2. D. de hndiciis et ubi. (5. ig L. 2. $. 5. D. ad SC, Vellei. (16. 
1.) L. 23, D. a solutionibus, (46. 3.) 
iR N Vergl. L. 29. D. 46. 2. mit den in ber vorigen Note angezogenen 

32) Tit. D. de novationibus et delegationibus. (46. 2.) 

33) Tit. C. de — et delegationibus. (8. 42.) 

34) L. 11. pr. D. 46. 2 L. 12. 1. 13. L. 19. L. 33. D. ibid, L. 
3. 16, C. 8.42. L. 5. $. 5.:D. de doli mali et metus exc. (44.4) L. 
21. D;.de donationibus. (39. 5 

35) Caius inst. Il. $. 28. 

86) Caius inst. II. 38. 39. a. Vat. 260. 

37) Fr. Vat. $. 263. L. 39. D, de donat, inter V. et U. (24.1:) L. 
11. C. de donationibus, (8. 54.) 

38) L. 2. C. de obligat. et actionibus. (4, rg Bl. Daffe, das Guͤ⸗ 
terrecht der Ehegatten nach römifchem Rechte, $. 255. 
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legation fcheint es geweſen zu- fein, wenn man fie bemußte, um Darlehns⸗ 
obligationen einzugehen. Es gefchah dieß in folgender Weiſe. Der künfs 
tige Gläubiger ließ, anftatt felbft den Betrag des Darlehns an den fünf 
tigen Schuldner zu zahlen, den Lebteren mit einem feiner (des Glaͤubi⸗ 
gers) Schuldner eine Stipulation über den Betrag des Darlehns -tinges 
ben, und dieß war zu den Zeiten der clafjifchen Juriſten eine fehr ger 
mwöhnliche Art ein Darlehn abzufchliegen??). Daß man endlicd, dem Der 
Iegaten 20) erlaubte, durch die Delegation ‚eine. Schenkung an den Deler 
ganten zu machen, und dem Deleganten zugeftand, unter gleicher Form 
dem Delegatar zu ſchenken *), das find wohl erſt fpätere Anwendungen 
der Delegation, 

Mas die Wirkungen der Delegation anbelangt, fo werden fich Die: 
ſelben am beften theils in Beziehung auf den Deleganten und fein Ber 
haͤltniß zum Delegaten oder Delegatar, theils in Bezug auf das zwifchen 
dem Delegaten und Delegatar neu entftehende DObligationsverhältnig de— 
tailieen laffen. Was nun zunäcdhft den Deleganten anbetrifft, fo aͤußert 
die Delegation in der Regel nur dann Wirkung auf ihn, wenn fie def- 
halb gefchieht, um ein zwifchen ihm und dem Delegatar oder Delegaten 
beftehendes Obligationsverhaͤltniß aufzulöfen. In diefem Falle wird die 
alte Obligation zweifelsohne durd) die neue, welche zwifchen dem Delegas 
ten und dem Delegatar entfteht, ganz aufgelöft, fofern nur die übrie 
gen Erforderniffe der Novation zutreffen *22). Denn die Delegation ver 
tritt .nach einer in den römifhen Rechtsquellen allgemein verbreiteten Ans 
ficht die Stelle der Zahlung *°) nicht allein in Bezug auf die zwifchen 
dem Delegatar und Deleganten beftehende Obligation, fondern aud) in 
Bezug auf diejenige, welche zwifchen dem Delegaten und Deleganten bes 
fteht, und wirkt in Betreff derfelben die Xiberation felbit dann, wenn ber 
delegirte Schuldner nicht zahlungsfähig ift**), Ob aber zu diefer Auf 
bebung ber alten Verbindlichkeit nad) Juſtinianiſchem echte erforderlic) 
fei, daß der animus novandi ausdruͤcklich erklärt werde, ift ftreitig. Denn 
wenn fchon die Alteren Nechtslehrer #°) die Nothwendigkeit diefer Erklä- 
rung deßhalb in Abrede ftellen, weil, wenn bee Schuldner eines Anderen 
dem Gläubiger fubftituirt, der animus novandi nicht zweifelhaft fein 
Eönne, fo fpricht doch gegen dieſe Anficht Juſtinian's eigene Conftitu- 


89) L. 9. $. 8. D. deR. C. (12. 1.) L. 32. D. ibid, 

40) L. 33. D. 46. 2. L. 21. pr. D. 39. 5. etc. Ä 

41) L. 2. $. 1. D. 39.5. L. 33. $. 3. D. ibid. etc. 

42) L. 8. $. 3. D. ad SC, Velleianum, (16. 1.) L. 187. D. de V.S. 
(50.16.) L. 18. D. de fideiuss. et mandat, (46,1.) L. 26. $. 2. D. man- 
dati, en er L. 31. $. 1. D. 46. 2. 

)L.8.$.3.D. 16.1. L. 8.8.5. D. ibid, L. 18, D. 46. 1. L. 


43 
97. $. 4. D. de operis libertorum, (38. 1.) L. 31. $. 1. D. 46. 2. 

44) L. 31. $.1.D. 46. 2. L. 26. $. 2. D. 17. 1. ol; 8,0. 8. 42 
Bol. Meyerfeld, die Lehre von den Schenkungen, Th. 1, ©. 248, 

45) Fachineus, controvers. lib. 2. cap. 54. Perez, ad tit. Cod. de 
novationibus nr. 12. Vinnius, ad$.5.J. quibus modis oblig, toll, nr. 7. 
Huberus prael, in J. p. 852, 
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tion®®), in welcher verordnet wird, daß der Wille, eine Novation vorzunehs 
en, immer ausdruͤcklich erklärt fein müffe, wenn nicht die vorige Verbind⸗ 
chkeit fortbauern und die neuere als Anhang hinzutreten ſolle. effen nicht 
zu gebenfen, daß man an einer Inftitutionenftelle, welche diefen Satz in Be: 
zug auf die Conſtitution wiederholt, und gleich vorher die Movation und 
Delegation Eurz erläutert, doch fuͤglich eine Bemerkung darüber erwarten müßte, 
daß biefer Sag auf die Delegationen nicht anwendbar fei, wenn «8 wirk- 
lich die Abficht des Kaifers geweſen wäre, ihn auf die einfachen Novatio- 
nen zu befchränfen. Liegt Feine Obligation zwiſchen dem Deleganten und 
dem Delegaten vor, fo kann natürlih von einer Movation nicht weiter 
die Rede fein, aber weil in Folge der Delegation der Delegatar etwas 
was er fonft nicht auszugeben brauchte, fo kann der Letztere ge: 
ı Deleganten mit ber Condiction feinen Regreß nehmen, fofern 
ücht Schenkungs halber erpromittirt hat 47). Als Schenker wird 
allein derjenige angefehen, welcher feine Abficht mit klaren, un⸗ 
Worten erklärt, ſondern auch der, welcher dem Deleganten 
ſchuldete und gegen deffen Klage die doli mali exceptio 
önnen, fall er wiffentlich erpromittirt #), — Mas aber 
tniſſe angeht, welche zwifchen dem Delegatar und dem 
ber Delegation entſtehen, fo fteht nicht zu bezweifeln, daß 
genannten Perfonen eine ganz neue Obligation begründet 
viel auf welche Weife die Delegation herbeigeführt wird, 
e ber Stipulation, der Erpenfilation oder der Litisconte— 
elbft im legten Falle, wo der alte Rechtsftoff materiell un- 
8 war ja immer die Forderung des Mandanten, welche 
wurde, nur von einem anderen Subjecte und mit 
m Wirkungen und Eigenſchaften 3%), — entftand doch 
1ell eine neue Obligation, die obligatio litis contestatae, 
es im ius deducitten Klagerechtes. Diefe neue Obligation, 
® Delegation begründet wird, ift völlig es, und 
ovirten Verbindlichkeit ganz und gar unabhängig. Dieß 
allein daraus, daß fie gerade durch ihr Entftehen die ' 
ufhebt, und wenn fie von einer Suspenfivbedingung ab⸗ 
worden ift, die erfte wenigſtens für fo lange unwirkſam 
Hoffnung da ift, daß die Suspenftobedingung in Erfül- 
me *). ine Folge diefer bei den roͤmiſchen Suriften vor: 
t iſt es, daß, wenn wir Jemand, der ung nichts fchufder, 
er unfer Schuldner, einem Anderen delegiren, und diefer 
Delegatar ſich verbindlich macht, der Delegatar an feinen 
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ee her ing, Beitung zur Sehe don der De 
2 D, 46. 2, L. 9, $ 1. D. de cond, causa data, c 
5. D. de iure dotium. (23, 3.) u 
de doli mali et metus except, (44, 4.) 
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Gläubiger" oben fo Zahlung Ieiften muß, als ob er dem Dele 
ganten die gleiche Summe gefchuldet hätte®2), und die findet ſelbſt dann 
ftatt, wen der Delegant den Delegaten durch Betrug und falſche Vor⸗ 
fpiegelungen zur Uebernahme dieſer Verpflichtung gegen ben Delegatar 
vermocht hat 9°). Nur dann, wenn der Delegant die Delegationsform 
benugt hat, um dem Delegatar ein Geſchenk zu machen, und der Nicht- 
ſchuldner des Deleganten ſich dem Delegatar verbindlich gemacht hat, 
wird dem Delegaten ausnahmsweife geftattet, fich entweder gegen die 
Klage des Delegatars mit der exceptio doli mali zu fchügen, oder aber 
fetbftftändig gegen den Delegatar die incerti condictio anzuftellen, damit 
er das ihm zuftändige Forderungsrecht quittive‘®*), und das Gleiche iſt 
auch für den Fall anzunehmen, wenn der Delegans glaubte, Ei; dem 
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9112. w18.D.46.2, 19.61.D,1.4 1.46.$.2.D. 

de’iure dotium. (23. 3.) L’ 19. D. 46.2. L, 33. D. ibid, L. 21. D, 

‚de donationibus, (39. 5.) L. 5. 8.5.D, 44.4. L. 4. 8. 20, D. ibid, 
LT DR de Homann 
p Fl LEBE EHE =. + Is A. I u V. e donationibus, GLA 2 SANT 
SL 4 8 BD 44, 4, ( I I 
2 2. die in Note 5% angezogenen Stellen. — 
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von diefer Regel kann durch befondere Werabredung der Parteien feftgefegt 
werden, was die römifchen Rechtsquellen mit den Kunftausdrüden peri- 
culo debitoris ab aliquo stipulari, oder periculo suo debitorem 
suum delegare ©!) bezeichnen, und dann hat der Delegatar dag Recht, 
feinen Regreß an den Deleganten mit der aclio mandati contraria zu 
nehmen, wenn er den Delegaten vergeblich ausgeklagt hat 2). Aus 
dem Gefagten ergibt ſich zugleich foviel al8 gewiß, daß diejenigen nicht 
Recht haben Eönnen, welche die zulegt genannte Wirkung der Delegation 
nur auf die Falle befchränfen, wo fie von Seiten des Deleganten ge 
ſchieht, um eine Schuld gegen den Delegatar abzuzahlen. Denn wenn 
ſchon einige Stellen diefe Wirkung gerade nur in Bezug auf den zulegt 
genannten Fall erwähnen, fo fprechen doch andere, welche über dag pe- 
riculum nominis entfcheiden, die fragliche Kegel ohne alle Befchränkung 
aus; deffen nicht zu gedenken, daß diefelbe nach dem Geſagten auch fchon 
in der Natur der durch die Delegation neu begründeten Obligationsver- 
hältniffe enthalten ſcheint. Heimbadı. 


Depofitenwefen oder Deppfitalwefen nennt man die Art 
und Weife, in welcher die der gerichtlichen Aufbewahrung übergebenen Ge: 
genflände von dem Gerichte aufbewahrt und verwaltet werden ). Den 
Inbegriff der darauf fich beziehenden Rechte und DVerbindlichkeiten des 
Gerichtes kann man durch den Ausdrud Depofitenamt bezeichnen?). Dem 
römifchen Rechte ift zwar die Einrichtung bekannt, daß ein Schuldner, 
um fich von der Verbindlichkeit zu befreien, die fchuldige Geldfumme, 
welche der Gläubiger nicht annehmen will, entweder im Tempel oder an 
einem anderen ficheren Orte, welchen der Richter antveift, deponiren Tann ?), 
aber die Depofition im Gerichte felbft, durch welche die moralifche Perfon 
des Berichtes zum Depofitar wird, ift ein eigenthümliches Inſtitut des 
‚germanifchen Nechtes, welches durdy die verfchiedenen Depofitenordnungen 
der einzelnen Staaten regulirt zu fein pflegt *). Das Depofitenamt an 
und für fich gehört feinem Begriffe nady zu der freiwilligen Gerichtsbar: 
keit, obgleich) e8 vorkommen. Fann, daß die Anordnung einer gerichtlichen 
-Depofition von dem Richter bei Ausübung der ftreitigen Gerichtsbarkeit 
verfügt worden ift. Die gerichtliche Depofition kann von dem Richter 


61) L. 45. 8.7.D. 17.1. L. 22. 9.2.D.ibi. L.6.D,28, 5. 
:$. 2. J. de mandato, (3. 27.) 
62) L. 22. 6.2. D. 17. 1. | 


1) Puhta, Handbuch des gerichtlichen Verfahrens in Sachen der, freiwit- 
ligen Gerichtsbarkeit (2. Ausg., 1832), Bd. 2, ©. g— 
— 2) Puchta, ber Dienſt der teutſchen Juſtizaͤmter (1830), Th. 2, ©. 

$ L. 7. $. 2. D. de minoribus. (4. 4.) L. 39. D. de solutionib, (46. 
3.) L. 19. C, de usuris, (4. 32.) L. 9. ©. de solutionib. (8. 43.) 

4) 3. B. allgemeine Depofitalordnung für die Ober- und Untergerichte der 
fämmtlihen Eöniglich preußifchen Lande, vom. 15. September 1783. Großhers 
zoglich ſachſen⸗ weimarifches Geſetz über bie fichere Verwahrung und Ausleihung 
der gerichtlichen Depofiten, vom 14. Mai 1821. Ueber die königlich fächfiichen 
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ſowohl von Amtswegen, ald auch auf Antrag der Intereffenten angeord⸗ 
net werden; in jedem Falle aber muß ein genügender rechtlicher. Grund 
dazu vorhanden fein. Denn theils Tann ohne befonderen Rechtsgrund 
Niemand zugemuthet werden, die Aufbewahrung und Verwaltung ihm 
gehoͤriger Gegenftände dem Gerichte zw uͤberlaſſen, theils kann das Ge⸗ 
richt nicht willkuͤrlich mit einer Obliegenheit beſchwert werden, welche eis 
‚gentlich den Einzelnen, zu deren Vermögen dieſe Sachen gehörn, felbft 
zutommt. Die Fälle, in melden Sachen zum gerichtlichen Depofitum 
genommen werden Fönnen oder follen, find fehr mannigfaltig und in den 
verfchiedenen Particularrechten verfchieden beftimmt. Abgeſehen von ber 
gerichtlichen Depofition, durch welche der Schuldner Zahlung leiftet, wenn 
der Gläubiger die fchuldige Summe nicht annehmen will®), gefhieht es 
vorzüglich zur Sicherftellung der dabei intereffirten Perfonen, daß geroiffe 
Sachen entweder auf ihren Antrag oder von Amtswegen zum gerichtlichen 
Depofitum genommen werden. Namentlich) :ift Häufig vorgefchrieben, daß 
Mündelgelder oder zu einer Concursmaſſe gehörige Gelder gerichtlidy de— 
poniet werden follen. Auch kann wegen ftreitigen Beſitzes ober wegen 
Sicherftellung für zukünftig entftehende Anfprüche die gerichtliche Depofiz 
tion einer Sache verfügt werden ©). Dftmals bringt es auch die Ber: 
mwaltung des Hypothekenbuches mit ſich, daß Gelder in. das gerichtliche 
Depofitum bezahlt werden, z. B. wenn ber Käufer die Kaufgelder für 
das erfaufte Gut exlegt, damit die darauf haftenden Realſchulden vor Ge⸗ 
richt getilgt werden und aus irgend einem Grunde, 3. B: wegen man- 
gelhafter Legitimation, noch ein Hinderniß entgegenfteht, das Geld dem 
Gläubiger fofort auszuanttvorten, oder wenn ein hypothekariſches Darlehn 
vor Gericht ausgezahlt wird, um damit eine ältere Hypothekſchuld abzu⸗ 
tragen und deren Stelle einzunehmen, und der frühere Gläubiger das 
Geld nicht fogleich in Empfang nehmen kann”). Gegenſtand des gericht⸗ 
lichen Depofitums koͤnnen nur folhe Sachen fein, welche fich ihrer Natur 
nach zum ficheren gerichtlichen Verſchluſſe eignen. Hauptſaͤchlich iſt das 
mit Geldern, Pretiofen und Documenten der Fall. In Anfehung ande 
ver Effecten hängt e8 davon ab, ob fie unbefchadet ihrer Güte unter Ver: 
ſchluß genonimen werden können, wie ſich 3. B. von felbft verfteht, daß 
iebendige Thiere oder folche Gegenftände, die mit der Zeit in Gährung 
und Fäulniß übergehen, nicht deponirt werben Eönnen, und ob fie nicht 
‚größeren Raum einnehmen, ald das dazu beftimmte Local (Depfitorium), 
bietet, wie 3. B. Vorraͤthe von Holz oder Getreide ebenfalls kein Gegen- 
ftand des Depofitums fein Finnen. Wenn in Anfehung folder Gegen- 
ftände, die. nicht deponirt werden Fönnen, ein Grund der Depofition ein= 
tritt, fo muß das Gericht im anderer Weiſe für die Sicherheit der Bes 
-theiligten forgen, indem e8 jene Gegenftände entiweder an den Meiftbietenden 
verkauft, oder unter Sequefter flellt, ober fonft nah Maßgabe der Um⸗ 





5) Vergl. über diefe Depofition ben folg. Art. i 
6) 3. B. oft muß fich der Kläger im Prozeſſe bie Depofition des iudica- 
‚tum gefallen laffen, um den verurtheilten Beklagten wegen feiner ad separatum 
. verwiefenen Einreden ficher zu ftellen. 
MD Puchta, der Dicntt ber teutſchen Zuftizämter, ©. 594. 
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unge An zu verwahren fucht 9. Im Allgemeinen fteht das gericht: 
Depofitum unter den Grundfägen des roͤmiſch— rechtlichen Depofi- 
— ſo weit nicht durch den Umſtand, daß der Depoſitar eine oͤffent⸗ 
liche Behörde ift, zu deren Amtspflicht die ordnungsmäßige Aufbervahrung 
ber deponirten Sachen gehört, nothwendige Modificationen eintreten. Das 
Gericht hat daher vor Allem die Pflicht, die Suchen ordentlic) aufzube⸗ 
wahren und dem Deponenten feiner Zeit zurückzugeben. In Anfehung 
dee Art der Aufbewahrung darf ſich aber dag Gericht nicht auf die Sorg⸗ 
falt befchränfen, welche dem Depofitar bei dem gewöhnlichen, rein privat- 
h Depofitum obliegt). Zur moͤglichſt ſicheren Aufbewahrung find 
beſondere Locale, Depofitorien, eingerichtet, welche gegen äußere 
und Gefahr gehörig befeftigt find, und in welchen allein die de— 
Sachen verwahrt werden dürfen. Um auf der anderen Seite 
onenten gegen die Gefahr ficher zu ftellen, die aus der etwaigen 
erer entjtehen Eönnte, welchen die Depofiten übergeben werden, 
epofitorien unter mehrfachem Berfchluffe, in der Weife, daß 
t anders als nach Eröffnung mehrerer von einander verfchie- 
t, bern Schlüffel verfchiedenen Perfonen anvertraut werden, 
' £önnen. Durch diefe Einrihtung wird die MWahrfchein- 
m Veruntreuungen bedeutend vermindert, indem darnach nicht 
18 in Gegenwart ſaͤmmtlicher Schlüffelinhaber, weldye Depofita- 



































pofitorium hineingethan oder aus demfelben herausgenom- 
Eine BVeruntreuung wird zwar dadurch nicht geradezu 
kann aber doch nur unter der Vorausfegung vorkom⸗ 
| Bine Depofitarien im Gomplotte find, oder daß 
en Depofitarien infofern pflichtvergeffen handeln, als 
ffel in die Hände des Veruntreuenden gelangen laffen. 
i diefer Einrichtung die unbedingte Pflicht jedes einzelnen 
Schlüffel Niemand, und vorzuͤglich Eeinem der übrigen 
rtrauen, auch wenn er noch fo viel Grund haben follte, 
3 Zutrauen zu fehenfen 1%). Auch ift e8, damit die 
ach Verſchluſſes ihren Zweck nicht verfehle, erfor: 
fitar für ſich allein, ohne Zuziehung der beiden an: 
Geld als gerichtliches Depofitum anzunehmen im 
befteht häufig die Vorſchrift, daß Einlagen in das 
m nicht anders, als gegen eine von ſaͤmmtlichen De: 
Quittung gefchehen dürfen, und daß nur diejenigen 
h eine foldye Quittung, die Depofitenfchein genannt 
werden können, von dem Gerichte anerkannt ‚und 
ernere Controle müfjen die gehörig geführten De: 


00 — 604. 
rien verhindert fein Ya der Eröffnung bes 
wenn die Sache keinen Auffchub leidet, eine 
u 1 anderes Gerichtsmitglich oder durch eine Sub» 
% „ta ds d. D. ©. 602. ‘ 
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poſitenbuͤcher, in welche alle eingegangenen ſowohl als wieder zuruͤckgegebe— 
nen Depoſiten eingetragen werden muͤſſen, ſowie die theils zu beſtimmten 
Zeiten, theils aber auch unerwartet von den vorgeſetzten Behörden vorzus 
nehmenden Gaffenvifitationen gewähren. Daß der Deponent bag gericht 
liche Depofitum nicht, wie das rein privatrechtliche, zu jeder Zeit von dem 
Depofitar zuruͤckfordern Eönne, liegt in der Natur des ganzen Inſtitutes, 
da die gerichtliche Depofition oftmals von Amtswegen vorgenommen wer— 
den muß, und alfo nicht eher wieder aufgehoben werden kann, als bis der 
Grund hinmweggefalten ift, aus welchem fie angeordnet wurde. Dagegen 
verfteht fich von felbft, daß das Gericht alsdann ebenfalls von Amtswegen 
zur Zurüdgabe der deponirten Sachen verpflichtet ift, und nicht erſt einen 
etwaigen Antrag der Betheiligten abwarten darf. Oftmals kommt es vor, 
daß die zum Ruͤckempfange berechtigten Perfonen unbekannt find, in wel⸗ 
hem Falle Edictalladungen von dem Gerichte erlaffen werden müffen. 
Die Obliegenheit des Gerichtes in Beziehung auf die bei ihm depo= 
nirten Sachen pflegt aber in vielen Fällen nicht auf die ordnungsmäßige 
Aufbewahrung und gehörige Wiederablieferung befchränkt zu fein, fondern ſich 
auch auf eine vortheilhafte Verwaltung derfelben zu erftreden. In Anfehung 
von Pretiofen und Effecten kann zwar von nugenbringender Verwaltung 
feine Rede fein, indem diefelben im natura, und ebenfo wie fie in das 
Depofitum gebracht worden, zurüdgegeben werden müffen; allein dag de— 
‚ ponirte baare curfirende Geld läßt fich, wenn fichere Gelegenheit dazu vor— 
handen ift, verzinslich ausleihen, ohne daß der Zweck der gerichtlichen De— 
poſition dadurch vereitelt wird. Hinſichtlich derjenigen Gelder, welche nach 
gefeglicher Vorſchrift deponirt werden müffen, erfordert es die Gerechtig— 
keit, daß von Amtswegen für die verzinsliche Ausleihung geforgt werde, 
damit die Eigenthümer nicht durch das Gefeg felbft in Schaden gerathen, 
und auch bei den anderen Geldern, melde nur auf Antrag der Intereſ⸗ 
fenten beponirt worden find, ift es ein Vortheil für den Einzelnen ſowohl, 
als für das allgemeine Befte, daß fie dem Verkehre nicht gänzlich entzo= 
gen werden. Daher ift e8 wohl überall, wo Mündelgelder gerichtlich de— 
ponirt werden müffen, als Grundfag angenommen, daß diefelben wieder 
verzinslich ausgeliehen werden müffen, und ebenfo ift auch für andere des 
ponirte Gelder häufig die Einrichtung getroffen, daß diefelben verzinslich 
untergebracht werden Eönnen!!). Es kommt nur darauf an, daß die Gel: 


11) In dem preußifchen Depofitalwefen, welches überhaupt mufterhaft ift, 
find die Pupillendepofiten, deposita pupillaria, von den Übrigen Depofiten, de- 
osita iudicialia, durchaus getrennt, und werben für beide befondere Gaffen ges 
Falten und befondere Bücher und Nechnungen geführt. Beide Arten von Depos 
fiten werden in der Weife verwaltet , daß für jeden Inkereſſenten zuoörderft ein 
Speeialdepofitum , eine befondere Maffe gebildet wird, welche aus dem beftcht, 
was fich von ihm in dem Depofitum befindet. Inſofern eine Maſſe aus Docu— 
menten , Pretiofen oder anderen Effecten beſteht, wird fie befonders aufbewahrt, 
damit Feine Irrung entftehe, in welche Maffe diefes oder jenes Stüd gehöre. 
Das baare Geld dagegen, welches zu einer Maffe gehört, wird zwar in den Bü- 
chern ebenfalls als zu berfelben gehörig berechnet, in natura aber mit dem baas 
ren Gelbe aus anderen Maffen zufanımengemworfen, und ein Gencraldepofitum 
daraus gebildet, aus welchem die Darlchne gegeben werben. Die Documente über 
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der gehoͤrigen Sicherheit. untergebracht werden, in welcher Bezie⸗ 
ku m ee ift, daß fie nur in. Länbifchen, unter oͤffentlicher 





ehenden Banken ‚oder. in, infändifchen Stantspapieren angelegt, 

Ku an er nicht anders, als. gegen vollfommen fichere Pfän- 
der ober Hypotheken ausgeliehen werden ſollen. Die verwaltende Thaͤtig⸗ 
keit des Depofitenamtes beſteht dabei vorzüglich theils im der Ausmittelung 
‚Gelegenheiten, das Geld ficher unterzubringen, theils in der regelmaͤ⸗ 
zziehung ber — theils endlich in einer gewiſſen Beobachtung 
iſtaͤnde des Schuldners, inſofern aus einer Verfchlimmerung. derfel- 
Sefahr für die ausgeliehenen Gelder entftehen koͤnnte. Es fommt 
) vor, daß Staatspapiere oder andere Documente uͤber ausſtehende Activa 
h deponirt werden. Und auch in dieſem Falle muß das Depoſi—- 

fü MR Einziehung der Zinfen Sorge tragen und auch in der 
eziehung die Umſtaͤnde des Schuldners unter einer gewiſſen 





























viefern von Seiten des Gerichteg für die deponirten Sachen ge: 
ing müffe, und wer den Erfaß zu leiften habe, wenn von den⸗ 
etwas abhanden gefommen, hängt davon ab, ob dabei Jemandem und 
m el je Uebertretung der ihm obliegenden Verbindfichkeiten zur Paft ge 
en könne. Denn es kann keinem Zweifel unterliegen, daß alle 
folidarifh verpflichtet fein müffen, den Schaden zu erfegen, 
) die Vernachläffigung ihrer Amtspflicht daran Schuld geweſen, 
‚ein —* 12), Iſt der Schaden entſtanden wegen man⸗ 
affent der u tatbehältmiffe, weil diefelben gegen Feuers- 
valt nicht hinlaͤnglich verwahrt waren, fo muß der 
n, da diefem im Allgemeinen die Verbindlichkeit 
gen Localitäten zu ſorgen. Daneben aber haben die 
Berpflihtung, auch von ihrer Seite für die gehörige 
der Depofitalbehdttniffe infofern Sorge zu tragen, ale fie 
een auf die nöthig werdenden Reparaturen aufmerkfam 
- Daher muß die Verantwortlichkeit fie, und nicht den 
Ten, wenn der eingetretene Schaden der Vernachläffigung 
ing zugefchrieben werden kann. Wenn ausgelichene Gel: 
n, fo müffen Diejenigen den Schaden erfegen, welche nicht 
R Meife für die Sicherheit geforgt hatten. Das kann 
tarier u wenn fie ausgeliehen hatten, ohne fich * 
laſſen, welche ſie nach Lage der Sache fuͤr genuͤgend 
ls * Taxatoren, wenn fie durch unrichti 7 Karen die 
Kusleihen veranlaßt hatten, Wenn der Schaden durch 
un, * er Depofitarien verurfacht war, fo können auch die 
itarien da für verantwortlich gemacht werden, wenn fie dem⸗ 
die Kuss, welche aus den auf biefe Weiſe zufammengemorfenen Geldern ge 
em werden , werden nicht auf den Namen der einzelnen Maffen, welche dazu 
Kr geftellt, fondern auf den Namen ber Verwaltung des Depofitums, indem 
cc Kden Sa Mi Antheil davon bloß in den Rechnungen — — 
2 Pre nbruc, Lehrbuch des Pandekfenrechtes, 3b, z. 
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ſelben burch Vernachlaͤſſigung ihrer Pflichten die Veruntreuung moͤglich 
gemacht hatten. Auch koͤnnen die den Depoſitarien vorgeſetzten Behoͤrden 
der Verantwortung unterliegen, wenn ihnen eine Vernachlaͤſſigung ihrer 
Pflicht in Anſehung ihrer Aufſicht uͤber die Depoſiten zur Laſt gelegt 
werden kann. Nur wenn Niemandem von Denjenigen, welchen in Beziehung 
auf das Depoſitenweſen beſtimmte Pflichten obliegen, eine Verlegung ders 
felben nachgewiefen werben fann, welche mit dem eingetretenen Schaden 
in Zufammenhange fteht, muß denfelben nach befannten Grundfägen ber 
Eigenthuͤmer ber beponirten Gegenftände als ein Unglüd tragen. 

Da die gerichtliche Depofition zum Wortheile Derer gefchteht, für 
welche fie vorgenommen wird, fo müffen diefe auch eine gewiſſe Depofi- 
talgebühr dafiir entrichten. Die Größe derfelben richtet fih nach dem 
Werthe der deponirten Gegenftände, und beträgt bei baarem Gelde ein 
halbes oder auch ein ganzes Procent, welches bei der Zurüdzahlung for 
gleich im Abzug gebracht zu werben pflegt. ine Ausnahme follte, tie 
auch nady manchen Depofitenordnungen gefchieht, in Anfehung der Müns 
belgelder gemacht werben, indem, wo biefelben deponirt werben müffen, die 
Depofitalgebühren allerdings den Anfchein einer unumgänglich zu ei 
tenden Abgabe annehmen. Indeſſen mag e8 fich rechtfertigen laffen, daß 
von dem Vermögen mwohlhabender Pupillen ein geringer Beitrag zur Bes 
ftreitung der bedeutenden Depofitalunkoften erhoben wird, Luden. 


Depoſition iſt die von einem Schuldner in das gerichtliche Des 
pofitum geleiftete Zahlung einer Geldfchuld, für den Fall, daß der Schuld- 
ner, ungeachtet feiner Bereitwilligkeit dazu, nicht unmittelbar an den 
Gläubiger bezahlen kann. Eine ſolche Depofition hat die Wirkung der 
Zahlung, fo daß durch fie die Vegindlichkeit vollftändig aufgehoben wird"). 
Diefe Depofition findet hauptſaͤchlch in dem Falle ftatt, da der Gläubige 
die me ber Zahlung ohne Grund verweigert oder bderfelben fonftig 
Schwierigkeiten entgegenſetzt. Eine Klage darauf, daß der Glaͤubiger die 
Erfuͤllung einer Leiſtung annehme, kann es der Natur der Sache nach 
nicht geben; aber auf der anderen Seite kann der Schuldner durch die 
von Seiten des Glaͤubigers verweigerte Annahme natürlich auch nicht ges 
nöthigt werden, die Verbindlichkeit länger auf fih zu behalten. Sind 
andere Sachen, ald Geld, Gegenftand der Leiftung, fo ift, wie —— 
ausdruͤcklich anerkennen, der Schuldner nach vorhergegangener vergeblic 
Aufforderung des Glaͤubigers ermaͤchtigt, dieſelben preiszugeben, 
damit von ber Verbindlichkeit zu befreien 2); in Anſehung einer 
ift aber eine ſolche Preisgebung nicht geftattet, indem ſich der 
hier der Depofition bedienen muß, welche bei ben Römern int 
ober an einen anderen von dem Richter anzuweiſenden ficheren : 

macht werden Eonnte?), heutiges Tages aber in das 




















— — 
1) Slag, Erlaͤuterung der Pandekten, Pr 4, e. 420, nn. 
ws — des Pandektenrechtes, $. 465. 
2)L «8. D. h periculo et commodo rei venditae. (18, 6.) L. 
105. D, de vo, (45. 1 


3) Bergl. die in ber Rote 3 zum vorigen Artikel citirten Stellen, und au« 
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gemacht werden muß. Soll die gerichtliche Depofition, welche in Folge 
der von Seiten des Gläubigers vertweigerten Annahme vorgenommen wird, 
die Wirkung haben, den Schuldner von der Verbindlichkeit zu befreien, 
fo müffen folgende Erforberniffe dabei beobachtet worden fein. Zuvoͤrderſt 
muß die Zahlung dem Gläubiger in einer Weife angeboten worden fein, 
daß er in der That diefelbe anzunehmen verbunden war. Dazu gehört, 
daß ihm die Sache zur rechten Zeit, am rechten Orte und vollftändig an= 
geboten worden wart). Ferner muß die Annahme der Zahlung von dem 
Gtäubiger verweigert worben fein, mas ber Schuldner nöthigen Falles be: 
weifen muß °). Endlich muß die Depofition vor dem competenten Ge: 
ichte erfolgen‘). War ein beftimmter Bahlungsort verabredet, fa ift das 
Gericht diefes Drtes als das competente anzufehen, weil die Depofition 
die Stelle ber Zahlung vertritt und daher an dem Orte gefchehen muß, 
wo diefe vor ſich gehen follte?). Im dem Übrigen Fällen ift dagegen das 
Gericht des Beklagten das competente Gericht, weil der Gläubiger immer 
dem Gerichte des Beklagten folgen muf. Weitere Förmlichkeiten find 
übrigens, wenigftens gemeinrechtlich, bei biefer Depofition nicht zu beobach⸗ 
ten. Mehrere Rechtslehrer ſtellen zwar das Erforderniß auf, daß der 
äubiger vorgeladen werden müffe, der Depofition beizumohnen (ad vi- 
dendum deponi) 8); allein es kann diefes geſetzlich nicht nachgemwiefen 
werden. Indeſſen ift es zweckmäßig, diefe Vorladung nicht zu unterlafs 
zumal wo diefelbe einmal hergebracht ift, da doch dabei immer noch 
jerfuch gemacht werden ann, ben Gläubiger zur Annahme des an: 
eldes zu beftimmen 9). Daß das bdeponirte Geld verfiegelt 
d dagegen im roͤmiſchen Nechte allerdings erfordert 1%). In 
indeffen die Verfiegelung zur giftigen Depofition nicht 

dig ten), Das findet auch feine Rechtfertigung in dem 
daß bei der Einrichtung unferer heutigen Depofitorien, welche 
‚ unbefannt waren, die Verfigelung zwecklos zu fein ſcheint. 
Beobachtung der bisher angegebenen Erforderniffe bewirkte 
pflegt man wohl auch depositio solennis zu nennen, und 
n eine depositio minus solennis zu unterfcheiden, bei mel: 
tberniffe, namentlich die vorhergegangene Anbietung des Gels 
1 des Schuldners, und die Verweigerung der Annahme 
des Glaͤubigers nicht beobachtet werden konnten 12). Es fann 
prkommen, daß der Gläubiger unbekannt ift, indem 3. B. nad) 
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eb nL. 7. D. de usuris (22. 1.), u. L. 10. L. 12. C. de pignerat. act, 


26.) 
h 4) — nee $. * Be Th. 2, ©. 596 
uchta, ber er teutichen ter «2%, ©. e 
3 ———— 
7 GBluͤck a. a, O. Note 74. 
8) Lauterbach, colleg. Pandect. lib. 46. tit. 3. S. 48. Hoͤpfner, 
Commentar, $. 982. 
9) Gluͤck a. a. D. Note 75. Puchta a. a. O. ©. 5%. 
10) Vgl. die Note 3 angeführten Stellen. 
11) Puchta a. a. O. ©, 597 
12) Puchta a. a. O. 


> 


B} a a 
314. | Depofitum. 


eingetretenem Bode des Darleihers feine Erben noch nicht ermittelt werben 
fonnten, - In folchen Fällen hat natürlicdy die .Depofition auch ohne vor= 
hergegangene Anerbietung zur Zahlung die Wirkung, den Schuldner voll 
ftändig von feiner Verbindlichkeit zu befreien. Auch kann der Schuldner 
durch eim richterliches Verbot verhindert fein, dem. Gläubiger die Zahlung, 
anzubieten ober wirklich. zw leiſten. Auch bier ſteht es dem Schuldner 
frei, ſich durd) einfache Depofition der ſchuldigen Summe ſeiner Verbind⸗ 
lichkeit zu entledigen. Luden. 


Depoſitum, Hinterlegungs⸗ oder Verwahrungsvertrag iſt ein Real⸗ 
vertrag, der darin beſteht, daß Jemand einem Anderen eine bewegliche 
Sache zum Imede unentgeltlicher Aufbewahrung und unter ber Verpflich- 
tung zu jederzeitiger Meftitution überliefert). Der Empfänger wird da— 
bei depositarius, der Geber deponens oder depositor genannt. Aus 
der Natur des Depofitums als eines Mealvertrages folgt von felbft, daß 
der Vertrag erft perfect wird durch die mirkliche Uebergabe der zu depo— 
nivenden Sache 2). Ein von Jemand ausgeftellter Depofitionsfchein, in 
welchem er den Empfang bdeponirter Sachen befcheinigt, kann zwar bem 
Deponenten als Beweismittel für die wirklich bewirkte Uebergabe dienen, 
aber an und für fich für den Ausfteller nicht die Verbindlichkeit begründen, 
jene Sachen dem Empfänger des Scheines zu überliefern ). Daß bie 
Uebergabe von dem Deponenten perfönlicy an den Depofitar erfolge, ift 
gerade nicht erforderlich; vielmehr kann die aus dem Depofitum entſprin⸗ 
gende Obligation zmifchen Deponenten und Depofitar begründet werden, 
wenn auch die Uebergabe und Empfangnahme der Sachen in ihrem Na: 
men zteifchen anderen Perfonen vor fich gegangen war %). Der Natur 
der Sache nad) koͤnnen nur bewegliche Sachen den Gegenftand des Depo⸗— 
fitums bilden, mie ſich denn auch in den Gefegen Eein Beifpiel von De: 
pofitum unbewegliher Sachen findet). Zwar kann Jemand einem Ans 
deren die Wache und Aufficht auch über feine unbeweglichen Sachen über: 
tragen; allein diefem VBerhältniffe liegt Fein Depofitum, fondern Mandat 
zu Grunde. Es iſt nicht ohne Wichtigkeit, dieſen Unterfchied zu machen, 
weil der Mandatar nach anderen Grundfägen, als der Depofitar, für culpa 
einftehen muß‘). Es ift nicht nethmendig, daß die deponirte Sache dem 
Deponenten eigenthuͤmlich zugehöre ”), indem fogar der Dieb oder Raͤuber 


e —— ch, Lehrbuch des Pandektenrechtes, $. 585. 
7% . quib. mod, re contrah. oblig. (3. 14. 
ie. $ 2. D. depositi. (16. 3.) "Dabei verfteht ſich von ſeibſt, daß 
der 2* des Depoſitionsſcheines die exceptio non numeratae pecuniag 
nicht mit der Wirkung gebrauchen kann, daß der Andere noch ‚den Beweis führen 
müßte ‚„ er habe die Sachen in der That überliefert. _ Vielmehr liegt biefer Be- 
weis in dem Depofitionsfcheine, fo daß der Ausfteller, wenn er dennoch leugnet, 
die Sachen empfongen zu a; den Beweis des Nichtempfanges liefern muß. 
4) Bal. — xv 140. 
5) Vgl. Glüd, XV. ©. 146 fig. 
6) Gluͤck a. a. D., wo auch. die älteren Rechtslehrer genannt- ſind, welche 
ein Depofi Ban an beweglichen Sachen annehmen, 
L. 9. C. de pignerat. action, (4. 26.) 
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giltiger Weiſt deponicen kann ®). Nur darf die Sache nicht Eigenthum 
» des Depofitars felbft fein, weil diefer durch die bloße Uebergabe nicht die 
Verpflichtung erhalten Eönnte, feine eigene Sache zu reftituiren 9). Das 
Weſen des Depofitums bringt e8 mit fih, daß dem Depofitar für feine 
Mühe Eein Lohn ausbedungen wird. Vielmehr würde dadurdy das Vers 
haͤltniß in einen ande eren Contract übergehen, entweder in einen Mieth- 
contract, wenn Geld, ober in einen Innominatcontract, wenn etwas Ans 
deres für bie Dienfte geleiftet werden follte 1%). Indeſſen wird or 
und Dafein des — dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß der 
nent dem Depoſitar eine freiwillige Vergeltung für feine Mühemal- 
tung gewährt 1). Der Zweck, wegen deffen die deponirten Sachen uͤber— 
geben und übernommen werden, muß darauf gerichtet fein,- daß der Des 
fitar Pofeiben aufbewahren folle. Durch diefen Zweck, welcher dem De⸗ 
yofitum weſentlich und ausfchließlich zu Grunde liegen muß, unterfcheis 
daſſelbe von anderen Nechtsgefchäften, bei welchen die von einem 
n Auen Sache zwar auch aufbewahrt werden muß, ohne daß 
‚Aufbewahrung den ausfchließlichen und urfprünglichen Zwed des 
he bildet 12). Daher iſt es kein Depoſitum, ſondern Man⸗ 
| Semandem eine Sache in der Abficht übergeben wird, daß er Dies 
r Arten in Verwahrung geben umd, wenn diefer fid) weigere, 
vahren folle1?). Ebenfo ift es Mandat und nicht Depofitum, 
em aufgetragen wird, fich von einem Dritten, der eine Sache 
wahrung hatte, diefelbe geben zu laffen, und felbft aufzus 
Denn der urfprüngliche Contract in’ beiden Fällen iſt das 
welchem der Zwe und die Pflicht der Aufbewahrung er | 
e hervorgegangen ift. Bei vielen anderen Gefchäften wi 
st, daß der Andere die erhaltene Sache gehörig aufbewahre, 
h hierin der eigentliche Zweck beftände, weßhalb denn dabei 
pofitum Feine Rede fein kann. So ift es Mandat, wenn 
a zur Führung des Prozeffes Documente übergeben werz 
deonteact, wenn dem läubiger zu feiner Sicherheit eine 
haͤndigt wird, Commodat, wenn Jemandem eine nicht fungible 
ich, Mietheontract, wenn fie ihm gegen eine Geldleiftung 
 überlaffen wird, obgleich bei allen diefen Gefchäften auch an 
Aufbewahrung gedacht ir, Wenn Semandem fungible Sachen zum 
wahren übergeben worden find, aber mit der Erlaubniß, diefelben zu 
r wird auch hierdurch die Natur des Gefchäftes als eines 
fgehoben. Daffelbe wird vielmehr zum Darlehn, und zwar, 
* far um or Erlaubnig nachgeſucht hatte, fofort mit der 






















h. t. (16. 3.) 
"Die 148. D. de, 3. 60.17) 
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Verwilligung berfelben 36), oder, wenn der Depohent ‘dem Depoſitar dieſe 


Erlaubniß aus freien Stuͤcken angeboten hatte, mit dem wirklichen Ge— 
brauche 17)... Denn in dieſem Iegteren Falle gibt fi) der Wille des De: 
pofitarg, die Sache nicht blos zum Zwecke der Aufbewahrung inne zu ha= 
ben, erſt mit dem wirklichen Gebrauche derfelben: zu erkennen, fo daß big 
dahin das Gefchäft als Depofitum gelten muß 18), 

Was: nun die Wirkungen des Depofitums betrifft , fo beftehen die 
Verbindlichkeiten, welche der Depofitar mit demfelben auf fid) nimmt, und 
auf deren Erfüllung cr von dem Deponenten mit der actio depositi 
directa belangt werden kann, in Solgendem. Zuvörderft muß er die Sache 
in der gehörigen Weife aufbewahren. Was in diefer Beziehung dem De— 
pofitar obliegt, wird in den Gefegen custodia rei genannt!?), Custodia 
ift aber hier nicht in der engeren technifchen Bedeutung gemeint, in: mele 
her das Wort die Verpflichtung zu möglichfter Sorgfalt bedeutet, fondern 
in dem Sinne des gewöhnlichen Lebens, nad) welchem man eine foldhe 
Wachſamkeit darunter verfteht, welche fich bei Aufbewahrung einer Sache 
keine groben Nachläffigkeiten zu Schulden kommen läßt 2%). Denn im 
Allgemeinen braucht der Depofitar nur für dolus und culpa lata zu 
haften 2), fo daß er, wenn die Sache untergeht, verdirbt oder abhanden 
fommt, nur alsdann Erſatz oder Entfchädigung zu leiften braucht, wenn 
ihm dabei wirkliche Arglift oder eine fo grobe Nachläffigkeit, welche der 
Arglift gleich geachtet werden muß, zur Laft gelegt werden kann 22). Denn 
der Deponent hat allein den Vortheil vom Gefchäfte und muß «8, wenn 


eben. der Schaden nicht. von dolus oder culpa lata des Depofitars her: 


ruͤhrt, fich felbft zufchreiben, daß er feine Sachen Jemandem anvertraute, 
der auf ihre Aufbewahrung nicht die gehörige Sorgfalt verwendete 23), 


16) L. 9. $. 9. D. de reb. credit. (12. 1,) L. 34. pr. D, mandati. 
(17. 1: — — 

A L. 10, D. de reb. credit. (12. 1.) L. 1. $. 34. D. depositi. 
(16. 3.) i 

18) Ueber den Fall des depositum irregulare, da dem Depofitar das Geld 
übergeben wird unter derBebingung, ut tantumdem reddat, worin für ihn eine 
ftillfchweigende Erlaubniß liegt , das Geld zu gebrauchen, vergl. unten den Art. 
depositum irregulare. 

19) L. 1. pr. h. t.: Depositum est, quod custodiendum alicui datum 
est, dietum ex eo, quod ponitur; praepositio enim de auget positum, ut 
ostendat, totum fidei eius commissum, quod ad custodiam rei pertinet. 

20) Mühlenbruch a. a, D, $. 335, Note 4. 

21) $. 3._J. quib. mod. re contrah. oblig. (3. 14.) L. 1. 8. 1. 8. 47. 
D.h.t. L. 56. S. 2. D. commodati, (13. 6.) - 

22) Darum ftand auch dem Depofitar, wenn ihm die Sache geftohlen wor: 
den, nicht die actio furti zu, weil er in diefem Falle nicht zu haften braucht, 
und alfo duch den Diebftahl in feinem Intereffe gar nicht verlcst wird. Nur 
wenn ihm dolus oder culpa lata dabei zur Laft fällt, muß er auch für den Dieb: 
ftaht haften, obgleich ihm auch in diefem Falle die actio furti verfagt war, weil 
es unbillig erfchien, daß er diefelbe durch feinen dolus erwerben Eönnte. L. 14. 
$. 3. D. de furtis. (47. 2.) 

23) L. 1. $. 5. D. de obligat. et action. (44. 7.): Is quoque, apud 
quem rem aliquamı deponimus, re nobis tenetur qui et ipse de ea re, quam 
acceperit, restituenda tenetur, Sed is etiam si negligenter rem custoditam 
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Darum Bann ſelbſt im Falle einer wirklichen Nachläffigkitt von Seiten 
des Depofitars der Deponent Eeinen Anfprudy gegen’ denſelben erheben, 










wenn er nur diejenige Aufmerkfamkeit auf die deponirten Sachen verwen⸗ 
dete, mit welcher er feine eigenen Sachen zu verwahren pflegte. Denn der 

‚onent * ch, um fi ich vor Schaden zu wahren, einen befferen De: 
* auswaͤhlen ſolen. Nur wenn der Depoſitar die * Eee 
vertrauten Gegenftände nicht einmal mit derjenigen So rte, 
welche er ſeinen eigenen Sachen widmet, farm er von ein Arg⸗ 


4 2 werden, fo daf er in diefem ‘Falle: En u für 
ftandenen Schaden einftehen muß 24, Schwieriger iſt ** 
entſcheiden, ob der Depoſitar in dem Falle fuͤr den S afte, da 
em nicht in Folge einer ſolchen Nachläffigkeit eingetreten, welche 
acto eine culpa lata genannt werden könnte, aber doch hätte 
m werden können, wenn der Depofitar die befondere und außerges 
Sorgfalt, mit welcher er, als ein ganz beſonders vworfichtiger 
‚ feii Se Sachen zu verwahren pflegte, auf bie deponirten 
endet hätte. Mehrere Rechtslehrer find in der That der An- 
dei Depofi tar in diefem Falle für den Schaden einftehen müffe, 
be auch im umgekehrten Falle, wenn er naͤmlich ein nachläffiger 
and forglofer Menſch fei, auf die deponirten Sachen feine größere Sorg- 
falt, als auf feine eigenen zu verwenden brauche 2°). Allein dieſe Anficht 
| icht die richtige zu fein, da die Gefege ausdruͤcklich anerkennen, 
tar im Allgemeinen nur für culpa lata hafte, und da es 
, Semanden blos aus dem Grunde, weil: Fr 7 
ift, als andere Menfchen, nach ftrengeren 
Auch über die Frage find die Rechtslehrer nicht vollkom⸗ 
Jen, ob bei einer eingetretenen Gefahr der 2 ar ver⸗ 
A zur Rettung der deponirten Sachen, als der feinigen zu 
ein nige Nechtsichter find hier der Anſicht, daß der Depofitar 
n © den Vorzug geben müffe, während Andere, einen 
chen wollen, ob die deponirten Sachen *— * 
oder nicht, und nur im erſteren Falle dem Depoſita 
JE regen, eher für die Nettung derfelben zu for 
That legt Fein Geſetz dem Depofitar die Verbindlich! 
ac den eigenen zu retten, fowie auch * fuͤr 
aterſchied keinen Anhaltepunkt ——— 







































| n muß 
eidung diefer Frage an dem Grundfage fefthalten, daß 
ar nur für culpa lata haftet, und daß es alfo nur darauf 


- 


aniserit, securus est, quia ‚enim non sua gratia acci — sed eius, a quo 
accipit, in eo solo tenetur, si quid dolo perierit. Negligeutiae vero nomine 
ideo non tenetur, quia qui negligenti amico rem custodiendam committit, 
de se queri oportet, Magnam tamen negligentiam placuit in doli crimen 
cadere, 


24) L. 32. D. h. . 
25) ©. diefelben bei Glüd, XV. ©. 174. -, 
26) Vgl. Gluͤck a. a. D. ©. 174 fig. 

27) Vsl. Glüd a. a. O. S. 182. 
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ankommt, ob ihm bei: Mettung der deponirten Sachen eine grobe Nach: 
laͤſſigkeit zur Laftgelegt werden kann. ine folhe Nachläffigkeit kann 
aber nur in dem Falle angenommen werden, da e8 dem Depofitar mög- 
lich getvefen märe, bie fremden Sachen zu retten, ohne fich dadurch ei= 
nem Schaden auszufegen, wozu er nach der Natur des Gontractes nicht 
verbunden gemefen wäre. Das Depofitum bringt e8 aber feinem Weſen 
nach nicht mit fich, daß. der Depofitar die eigenen Sachen preiägebe ‚ um 
die fremden zu retten, fo daß er nur in dem Falle, da er neben ben 
eigenen bie fremden Sachen zu erhalten im Stande gemefen wäre, für 
den Schaden einzuftehen braucht. Aus der Rettung der eigenen Sachen 
ergibt fich zwar die Vermuthung, daß der Depofitar auch die fremden zu 
retten im Stande gemwefen wäre 2%): allein diefe Vermuthung fchließt 
den Gegenbemweis nicht aus, fo daß der Depofitar, wenn er darthut, außer 
Stande gemwefen zu fein,.neben den feinigen die fremden Sachen zu ret— 
ten, vom dem Anfpruche auf Entfhädigung freigefprochen merden muf. 
Ausnahmsmweife kann jedoch der Depofitae auch für geringere Verſehen, 
und felbft für den Zufall haften müffen. Das ift namentlicy der Fall, 
wenn er vertragsmäßig eine größere Verantwortlichkeit auf fi genommen, 
als die Natur des Gefchäftes eigentlich mit ſich brachte 2%). Auc wenn 
er fich dem Deponenten zur Aufbewahrung aufgedrungen hatte, muß er 
zwar ‚nicht, für den Zufall, aber doch für geringe Verſehen einftehen *0). 
In einigen Fällen muß der Depofitar fogar die Gefahr des Zufalles uͤber⸗ 
nehmen, nämlidy a) wenn er fich bei der Reftitution der Sache eines Ver— 
zuges fehuldig machte, jedoch unter der Worausfegung, daß die Sache, 
wenn fie dem Deponenten zu rechter Zeit reftituirt worden waͤre, nicht 
auf die nämlihe Weife zu Grunde gegangen fein würde ??); b) wenn 
er die Sache contractswidrig benußte und diefelbe dabei befchädigt mwor- 
den war??); c) wenn die Sache zu Grunde geht, nachdem er fie veräu- 
Fert und alsdann wieder an fich gebracht hatte, um fie ferner als Depo— 
fitum zu behalten, zur Strafe für die mit der Veräußerung begangene 
Treulofigkeit ??); d) wenn das Depofitum lediglich zum Vortheil des De: 
pofitars gemacht worden mar, indem es ihm zwar nicht fofort mit der 
Hinterlegung, aber mit dem Cintritte einer gewiffen Bedingung als Dar- 
lehn dienen follte **). Außerdem verfteht fid) von felbft, daß der Depo- 
fitar, fo gut wie jeder Andere, für den durch feine culpofe pofitive Thaͤ— 
tigkeit verurfachten Schaden einftehen muß, und auf Erfag deffelben nad) 
der lex Aquilia belangt werden kann, ohne daß dabei auf den Grad der 





28) Cap. 2. X. de deposito (3. 16.): Bona fides abesse praesumitur, 
si rebus tuis salvis existentibus, depositas amisisti, 

29) L. 7. $. 15. D. de pactis. (2. 14.) 

80) L. 1. $. 35. D. h. t. 

31) L. 12.8.8. L. 14. S. 1. D. h. t. 

32) Denn der Depofitar begeht durch den Gebrauch der Sache ein fartum 
usus, $. 6. J. de oblig. quae ex delicto (4. 1.), und der Dieb muß befannt= 
lich immer für den Zufall einftehen. L. 2. C. de condict, furtiv. (4. 8.) 

33) L. 1.8. 25. D.h 


.D.t. . 
34) L. 4 pr. D, de reb. credit. (12, 1.) 


Depoſitum. 9319 


culpa etwas ankaͤme 28). Die weitere Verbindlichkeit des Depofitars. be— 
fteht darin, daß er die Sache zit jeder Zeit, ba der Deponent es verlangt, 
reſtituiren muß 0). Der Deponent kann in feiner Freiheit, die Sache zu 
jeder Zeit zuruͤckzufordern, nicht einmal durch Vertrag beſchraͤnkt werden, in⸗ 
dem eine‘ Zeitbeftimmung, die in Anſehung der Nüdforderung getroffen 
wird, nur die Wirkung bat, daß der Depofitar die Sache dem Deponen- 
ten nicht vorher aufdringen darf ?7). Der Depofitar darf auch dem De- 
ponenten in Feiner Weife Einwendungen entgegenfegen,, um bie! Reftitu- 
— entweder gaͤnzlich von ſich abzuwenden oder dieſelbe wenigſtens 
"zu verzögern ). Namentlich kann der Depofitar wegen ſeiner etwaigen 
Gegen nen kein Netentiong= 3%) oder Compenfationgredjt geltend 
machen, ſelbſt nicht einmal in dem Falle, da nicht auf Reſtitution der deponirten 
Sachen in natura, ſondern nur auf Verguͤtung des Werthes geklagt wird, 
da die Depofition fungibler Sachen gleich anfangs: unter der Bedin⸗ 
gefchah, daß nur tantumdem zuruͤckgegeben werben follte*P). Dem 
Depofitar bleibt vielmehr nichts uͤbrig, als feine“ Gegenforderuhgen mit 
e *— depositi contraria geltend zu machen. Ebenſo wenig kann 
ep die Einrede 'entgegenfegen, daf der Deponent Eein Biecht an 





















fuiren verbunden ift*'). Auch kann fi) der Depofitar Ber Reſti⸗ 
licht nicht unbedingt dadurch entziehen, daß er behauptet, ſelbſt 
er der deponirten Sachen zu fein. Im diefem letzteren Falle 
fcheiden, ob mit der Eintede des Eigenthums behauptet wird, 
tar fei gleich) anfangs Eigenthümer der Sache gemefen, oder ob 
e darauf beruft, fpäter nach gefchehenem Depofitum Eigenthum 
eben zu haben. Iſt davon die Rede, daß der Depofitar fchen 
lichen Depofitum Eigenthum an der Sache gehabt habe, fo konnte 
at nicht bei ihm deponirt werden, da es, wie ſchon bemerkt worden 





— ———— —— ——— 
muß bie unverzuͤgliche Reftitution dem Depofitar nicht unmoͤglich 
fein; ſich etiwa die deponirte Sache an einem entfernten Orte befinbet, oder 
en — — der von ihm nicht ſogleich geöffnet werden kann. L. 1. 
. D. t, 
37). L..1. $. 45 u. 46. 'D. h.t. Vgl. Gluͤck, XV. ©. 100. 
38) L. 11. C. depositi: (4. 34.) 

39) Acltere Rechtölehrer behaupteten häufig, daß dem Depofitar wegen der 
auf die Sache verwendeten Koften allerdings ein Retentionsrecht zuſtehe. Vgl. 
diefelben bei Glüd, XV. ©. 199, Note 37, und bei Schend, bie Lehre von 
dem Retentionsrechte, ©. 210, Note 6. Allein die L. 11. C. eit. verbietet dem 
Depoſitar ganz allgemein jebe Ausflucht, die Reftitution ber Sache zu verweis 
gern, F denn auch die n Neueren demſelben das Retentionsrecht abſpre— 

Schenck g. a. O. und K. Luden, das Retentionsrecht, S. 162. 

"Ueber den von Sıhe, a. a. D. ©. 204, bezeugten Gerichtegebrauch, nach wel= 
chem dem Depofi itar das Retentionsrecht Auftege,, wenn er durch das Depofitum 
Schaden erlitten, oder menn er folche Koften auf bie, hinterlegte Sache verwens 
det, wegen, deren ihm die actio depositi contraria zuſtehe vergl. Schend a. 
a. * e J 

40) Bol. Gluͤck a. a. D. ©, 191. 

4) L. 931. .1.D.h,t 
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ift, kein Depofitum folcher Sachen gibt, welche dem Depofitar. eigenthuͤm⸗ 
lich) zugehören 22), Er braucht alfo in dieſem Falle nicht zu reftituiren, 
da fein Grund vorhanden ift, aus welchem er dazu verbunden fein follte. 
Behauptet dagegen der Depofitar, exit nacı dem Depofitum Eigentum 
an den Sachen erworben zw.haben, fo kommt e8 darauf an, ‚ob feine 
Einvede fofort liquid iſt oder nicht. Iſt diefelbe nicht fogleich liquid, jo 
ift es unbeftritten, daß ſich ber Depofitar mit derfelben der Pflicht, die 
Sache fofort zu reſtituiren, nicht entziehen kann, wie es denn auch in der 
That unbillig fein würde, ‚wenn die Neftitution fo lange ausgefegt bleiben 
foilte, bis die vorgefchügte Einrede ausgemacht wäre. Nach den Worten 
des Gefeges *2) würde fogar im Falle fofortiger Liquidität der. Einrede 
des Eigenthumes der Depofitae mit derfelben in diefem Prozeffe nicht ge« 
hoͤrt werden dürfen, fondern deffenungeachtet zur Reftitution dee Sache 
verurtheilt werden muͤſſen. Da aber der Deponent alddann auf eine von 
dem Depofitar anzuftellende Klage ſogleich verurtheilt. werden müßte, bie 
Sache bemfelben wieder zurüdzuliefern, fo würde e8 theils anderen aner⸗ 
‚kannten Rechtsgrundſaͤtzen widerſtreiten *9), theils im praftifchen Nefultate . 
nur auf eine Weitläufigkeit hinauslaufen, wenn in diefem Falle der Des 
pofitar in dem einen Prozeffe veructheilt werden follte, die Saͤche dem 
Deponenten zu veftituiren, um fie nachher in einem anderen Prozeffe von 
demfelben wieder zurüdzuerhalten. Daher nimmt man mit Recht an, daß 
ſich der. Depofitar duch die fofort liquide Einrede, felbft Eigenthuͤmer der 
deponirten Sachen zu fein, gegen den Reſtitutionsanſpruch wirkfam ver 
theidigen £önne %). Endlich ift es dritten Perfonen ausdrüdlic unter: 
‚fagt, bei dem Dipofitar Einſpruch dagegen einzulegen, daß er das Depo: 
fitum an den Deponenten zucüdliefere, indem fie vielmehr mit ihre 
toaigen Anſpruͤchen an den Deponenten nur, gegen diefen felbft < 
follen *%), Nur wenn der Dritte als Vindicant aufträte, würd 
Depofitar die Zuruͤckgabe der Sache allerdings verbieten Eönnen#”), fowi 
ſich auch von felbft verfteht, daß derfelbe in Folge eines gerichtlich ausge 
wirkten Arreftes die Neftitution an den Deponenten verreigern muß %). 
Die Reftitution gefchieht übrigens an dem Orte, wo ſich die ae zu 
ber Zeit befindet, da der Deponent diefelbe zurudverlangt??), Wenn die 
Verabredung getroffen war, daß die Neftitution an einem anderen Drte 
erfolgen folle, ald an welchem die Sache deponirt worden 2 
ten allen 


der Deponent die Koften des Transportes tragen. Diefe Koft 


ihm auch alsdann zur Laſt, wenn Fein beftimmter Ort der Re 



















ſtitution 


42) le die oden Note 9 eitirten Stelfen. 
43) Nämlich der citirten L. 11. C. depositi. 
L. 8, pr. D. de doli mali et met, except, (44. 4.): Dolo facit, qui 
petit, quod redditurus est, 2 u, 
= Kar: Gluͤck a. a. O. S. 1% fl. Muͤhlenbruch a. a. O. $. 885, 
o 


e 8. 
46) Nov. 88. cap. 1. 

47) L. 9.1. 1. D, de’rei vindie. (6. 1.) 

48) L, 15. $, un. D. de re iudicata. (42. 1.) 

49) L. 12. pr. $. 1. D. h, t. Nur darf es nicht dem dolus des Depoſi⸗ 
tars zuzufchreiben fein, daß fich die Sache an einem entfernten Orte befindet, 
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verabredet iſt und ber Deponent verlangt, daß fie an einem folhen erfol⸗ 
gen folled)), , 

Der Deponent hat gegen den Depofitar die actio depositi directa 
auf Reftitution der Sache und Erfag des durch dolus oder culpa lata 
geftifteten Schadens 61), deſſen Schägung er durch iuramentum in li- 
tem angeben kann. Diefe Klage Fann auch utiliter von einem Dritten 
angeftellt werden, wenn berfelbe dem Deponenten den Auftrag gegeben 
hatte, feine Sache dem Depofitar in Verwahrung zu geben®?), oder wenn 
ber Deponent bei der Hinterlegung ausgemacht hatte, daß die Sache dem 
Dritten veftituirt werden follted?), Mährend diefes in den Gefegen aus: 
brüdlich anerkannt ift, fprechen fich diefelben nicht fo ganz unzweideutig 
Aber die Frage aus, ob die actio depositi directa nicht auch utiliter 
gegen den dritten Beſitzer angeftellt werden koͤnne, welchem der Depofitar 
von feiner Seite die deponirte Sache wieder in Verwahrung gegeben habe. 
An und für ſich nämlich darf fich der Depofitar einen Anderen fubftitui- 
ven, ohne für feinen Subftituten haften zu müffen, und der erfte Depo- 
nent kann dabei von feinem Depofitar, falls fic derfelbe bei Wahl des 
Subftituten Feiner präftablen culpa ſchuldig machte, nichts weiter vers 
langen, als daß er ihm feine Klage gegen den fubftituirten Depofitar ces 
dire **). Die Frage aber ift, ob der erfte Deponent nicht auch mit Um: 
gehung feines Depofitars den fubftituieten Depofitar unmittelbar mit der 
actio depositi directa belangen Eönne 55), In den Gefegen findet fich 
Feine deutliche Antwort auf diefe Frage, da eine Stelle des Paullugds), 
in welcher diefelbe bejahend entfchieden ift, Keine Aufnahme in die Pan⸗ 
deften gefunden hat. Es ift indeffen nach dem Geifte des fpäteren xö= 
mifchen Rechtes unbedenklich, dem erften Deponenten eine actio depositi 
utilis gegen den fubftituirten Depofitar zuzugeftehen, da ja in ber L. 8. 
C. eit. der Kürze und. Billigkeit wegen eine folche Klage auch demjenigen 
gewährt wird, welchem, ohne daß er felbft den Vertrag abgefchloffen oder 
Erbe des Deponenten geworden, nad) der zwiſchen Deponenten und De: 
pofitar en Verabredung die Sache von diefem teftituirt werden 
ollte ?°), 

Wenn ein verfchloffenes oder verfiegeltes Behaͤltniß deponirt worden 
ift, fo muß der Depofitar audy für die in demfelben enthaltenen Sachen 
einftchen, obgleich ihm biefelben bei der Hinterlegung nicht namhaft ge: 
macht ober gezeigt worden find °®), Es folgt diefes einfach daraus, dag 


50) L. 12. D. eit. 


53) L. 26. re . eod. L. 8. C. ad exhibendum. (3, 42.) 
. h. t. 


55) Denn daß er, wenn er Eigenthuͤmer iſt und bie Sachen noch vorhan: 
den find, die rei vindicatio anftellen koͤnne, verfteht ſich von feibft, 

56) Collat. LL. M. et Rom, tit. 10. $. 7. 

57) Bgl. überhaupt hierüber Glüd a. a. D. ©. 221 flg. Anderer Mei- 
— iſt Wening-Ingenheim, Lehrbuch des gem. Givilvcchtes, Bd, II, 5 


58) L.1. 641. D, ht. 
II, 21 
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wer die Kifte deponirt, damit auch die in bderfelben enthaltenen Sachen 
deponirt. Matürlicher Weife muß aber der Deponent, wenn er bei der 
Reftitution behauptet, daß Sachen fehlen, den Beweis führen, daß dieſel⸗ 
ben fich bei der Depofition in dem Behältniffe befunden haben. Die 
Praris geht dabei oftmals von der Anficht aus, daß aus dem Umſtande, 
daß der Depofitar das Behaͤltniß erbrochen zurüdigebe, ein fo ftarker Ver— 
dacht gegen ihn entfpringe, daß der Deponent zur eidlichen Ergänzung feis 
nes Beweifes zugelaffen werden müffe. Es ift aber Elar, daß diefer Um— 
ſtand nicht unbedingt einen fo ftarken Verdacht gegen den Depofitar bes 
gründen kann, um den Kläger immer zum Erfüllungseide zuzulaffen. 
Denn theils kann das Behältnig auch von anderen Perfonen, als dem 
Depofitar erbrochen fein, theils folgt daraus, daß daffelbe erbrochen, immer 
noch nicht, daß fich audy die von dem Deponenten angegebenen Sachen 
darin befunden haben. Unter Umftänden Eönnte daher auch in diefem 
Salle zu einem Reinigungseide für den Depofitar genügende VBeranlaffung 
fein 9°). 

Es kann auch vorkommen, daß in Beziehung auf ein und baffelbe 
Depofitum mehrere Deponenten oder mehrere Depofitare concurriren. Wenn 
Mehrere eine Sache deponirt haben, oder wenn ein Deponent ftirbt und 
mehrere Erben hinterläßt, fo ift zu unterfcheiden, ob der deponirte Gegen- 
ftand feiner Natur nach theilbar ift oder nicht... Sm erfteren Falle, d. h. 
wenn entweder eine Quantität deponirt worden ift, welche immer ipso 
iure theilbar ift*®), oder wenn mehrere einzelne Sachen deponirt worden 
find, welche fi) an Gattung und Art vollfommen gleichen, fo daß die 
eine die andere vertreten Tann, barf von ben mehreren Deponenten oder 
Erben nur pro rata geklagt werben ®!), e8 müßte denn bei der Depofition 
ausdrüdlic ausgemacht fein, daß Einer allein das Ganze folle zuruͤckver⸗ 
langen dürfen. Außerdem thut e8 der Depofitar auf feine Gefahr, wenn 
er Einem, der nicht gehörig dazu legitimict ift, das ganze Depofitum aus: 
antwortet. Denn durch die Yuszahlung wird er gegen die Anfprüche der 
Uebrigen keineswegs gefichert®?). Im anderen Falle, d. h. wenn der de 
ponirte Gegenftand feiner Natur nach untheilbar ift, wohin auch der Fall 
gehört, da mehrere einzelne Sachen zwar von gleicher Gattung, aber nicht 
von gleihem Werthe deponirt worden find, darf der Depofitar nur an 
denjenigen reflituiren, der von den Uebrigen gehörige Vollmacht beibringt, 


59) Bol. Glüd, XV. ©. 186 fig. 

60) L. 2. $. 1. D. de V. O. (45.1.) Wenn eine Quantität Geldes in 
einem verfiegelten Beutel deponirt worden ift, koͤnnen die Erben des Deponenten 
auch nur auf ihre Anteile Klagen. Der Beutel muß aber entweder vor Gericht 
= > — einiger unbeſcholtener Perſonen entſiegelt werden. L. 1. $. 


61) * einzelnen Miterben erhalten ihren Antheil durchaus ſelbſtſtaͤndig, ſo 
daß der eine von ihnen, der ſeinen Antheil von dem Depoſitar nicht bekommen 
kann, ſich darum * an die Uebrigen, welche den ihrigen erhalten haben, hal⸗ 
ten tann. L. 12. C. depositi. (4. 34.) 


62) Bol. Gluͤck a. a. O. ©. 230, 
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ober der wenigſtens hinlängliche Gaution Ieiftet, um ihn gegen bie An: 
ſpruͤche der Webrigen ficher zu ftellen 62), 

Wenn diefelbe Sache Mehreren deponiert worden ift, fo kann in ber 
Regel jeder der Depofitare auf das Ganze in Anfprudy genommen wer- 
den, da die custodia felbjt untheilbar ift, und jeder die ganze Sache zu 
bewahren hatte). Darum kann ſich auch jeder Depofitar von dem An: 
fpruche befreien, wenn er nachweift,, daß er von feiner Seite die custo- 
dia geleiftet habe, welche nad) der Natur des Gefchäftes von ihm gelei- 
ſtet werden mußte ©). Mehrere Erben eines Depofitars haften aber für 
ie ungen ihres Erblaſſers nur nach Verhaͤltniß ihres Erbantheiles, 

















währen fie dagegen, wenn fie fich felbit gemeinſchaftlich eines dolus ſchul⸗ 

3 machten, folidarifc, einftehen müffen 6%), Wenn die Erben die depo: 
nirte Sache in gutem Glauben veräußerten, indem fie diefelbe etwa für 
thum ihres Erblaffers hielten, fo haften fie dem Deponenten blos 
Werth, den fie empfangen, oder falls das noch nicht der Fall 
m, blos infoweit, als fie bemfelben ihre Klage gegen ben Erwerber 
a muͤſſen?). Nur wenn fie im Stande find, die Sache für den 
hen Werth wieder einzulöfen, oder wenn fie diefelbe auf anderem 
ereits wieder erhalten haben, find fie zur Reftitution in natura 


 römifcyemn Rechte traf den in Folge einer actio depositi di- 
theilten die Strafe der Infamie 9%), Dabei ift es ftreitig, 
rafe eintrete nur im Falle eines von dem Depofitar beganges 
oder auch, wenn ſich derfelbe nur einer culpa lata ſchuldig 
70), Während es naͤmlich in einigen Stellen ganz allge: 
ß daß den depositi damnatus die Infamie treffen ſolle, wird 
m Stellen die Unredlichkeit und Zreulofigkeit des Depofitars als 

d alfo auch als Bedingung der Infamie angegeben ?"), Darum 
Est das Michtigere, den Eintritt der Infamie auf den Fall 
chen dolus zu befchrinfen, da doc auf jeden Fall, wo es ſich 
ing handelt, zwifchen dolus und culpa lata ein unverfenn- 
hied obwaltet. Indeſſen kann diefe Gontroverfe auf fich be: 
ie heutiges Tages ohne praftifche Bedeutung if. Denn 
‚hat dee Depofitar eines wirklichen Werbrecheng , des 
Sr der Unterfchlagung fhuldig gemacht, und alsdann erfolgt 
vafung im Wege bes Griminalprozeffes und nach anderen recht: 





63) L. 1. $. 36. eit. Außerdem kann der Depofitar die Sachen gerichtlich 
deponiren * N &h damit von aller Verantwortlichkeit befreien. 
64) L. 34. D. h. 


t. 
© Siena D. 6.20, L. EB de 

66) 1.. 7.8.1 10. 1% un * 
67) L. 1. $. un. 1. z D.h. t. 

69) $. 2. I. de poena temere litigantium. (4. 16.) L. 1. L. 6. $. 6. 
D, de his qui notant, in 

70) ne Gluͤck a. a. 9. ©. 206. 

71) $. 2. J. eit, u. L. 1. D. eit., vergl. mit L. 6. $. 5.6. 7. D. de 
his qui not. inf. (3. 2.) und mit L. 22. C. ex quib, causis, (2. 12.) 
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lichen Grundfägen, ober. es kann ihm Fein Criminalverbrechen zur Laft 
gelegt werden, und alsdann würde die Infamie, wenn fie ihn auch nach 
roͤmiſchem Rechte betroffen hätte, heutiges Tages ohne alle Bedeutung 
fein, da die römifche Infamie gegenmärtig Feine rechtlichen Conſequenzen 
mehr nach fich zieht, und daher kaum noch von gemeinrechtlicher Anwend⸗ 
barkeit derfelben die Rede fein kann 72). = 
Ein befonderer Fall des Depofitum ift das von den Neueren foges 
nannte depositum miserabile, in deſſen Gegenfage man alsdann bie 
übrigen Fälle des Depofitums unter dem Ausdrude depositum simplex 
zu begreifen pflegt ”?). Unter depositum miserabile verfteht man bie 
im $alle einer dringenden Noth oder Gefahr von Feuer, Waſſer, Erd: 
beben, Krieg oder Aufruhr hinterlegten Sachen %). Der Unterfchied, durch 
welchen fich diefes Depofitum vor den uͤbrigen Fällen deffelben auszeich- 
net, befteht darin, daß bei ihm der Depofitar, wenn er es ableugnet, auf 
den Erſatz des doppelten Werthes verklagt und verurtheilt werden Tann, 
während er fonft blos einfachen Erfag zu leiften braucht %). Der Grund 
diefer Beftimmung liegt darin, daß es befonders ftrafbar zu fein fcheint, 
das in folchen Faͤllen der Noth erhaltene Vertrauen zu mißbrauchen 7°). 
Es ift nicht ganz unbeftritten, ob die Strafe des zweifachen Erfaßes auf 
den Hall des Ableugnens zu befchränfen, oder auch auf die Fälle anderer 
Veruntreuungen auszudehnen fei. Die Gefege fprechen die Strafe nur 
aus für den Fall, da das Depofitum abgeleugnet werde 77), und es darf 
wohl auch Eeine analoge Ausdehnung gemacht werden. Denn die Fälle 
anderer Veruntreuungen, welche entweder durch Verbrauch oder durch Ver: 
äuferung der deponirten Sachen begangen werden, fallen unter den Be— 
griff des römifchen furtum, bei welchen der Deponent ohnedieß mit ber 
actio furti auf dag duplum lagen konnte, auch wenn es fich nicht ges 
abe um ein depositum miserabile handelte?®). Das einfache Ableug- 
nen dagegen, die Sache erhalten zu haben, konnte noch nicht für furtum 
gelten, weil noch Feine Contrectation darin lag, fo daß es, wenn es den⸗ 
noch mit der poena dupli belegt werden follte‘, allerdings einer fpeciellen 
Beftimmung darüber bedurfte. Gegen die Erben des Depoſitars Fonnte 
die Klage auf dag duplum nur angeftellt werden, wenn fie felbft das De- 
pofitum ableugneten, wogegen es ſich von felbft verfteht, daß fie jedes Falles 
auf das Simplum belangt werden Eönnen??). Die Klage auf das Du— 
plum im Falle des depositum miserabile nody heutiges Tages für zu⸗ 
Läffig zu erklären, fcheint fehr bedenklich zu fein, wenn man auch nicht 
der Anficht Derjenigen unbedingt beitreten kann, welche den römifchen Pri⸗ 


72) Bol. darüber Savigny, Syſtem des heutigen römifchen Rechtes 
Bd. 2, $. 78 flg. und vorzüglich $. 83. a Pe * 

73) Bol. Glüd, XV. ©, 208 fig. 

74) L. 1.8.1. D. h. t. 

75) L. 1. $. 1. eit. $. 26. J. de actionibus. (4. 6.) 

76) L. 1. $. 2—4. D. h. t. 

77) ©. Glüͤck a. a. D. ©. 214, der übrigens anderer Meinung ift. 

78) L. 1. $. 2. L. 33. L. 67. pr. D. de furtis, (47. 2.) 

79) $. 17. J. de actionibus, (4.6) L.1.5.1.D.h,t. 
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vatſtrafen gar Feine gegenwärtige Anwendbarkeit mehr geftatten wollen®”). 
Denn darüber, daß die römifchen Privatitrafen des furtum heutiges Tages 
nicht mehr anwendbar find, ift Eein Streit mehr und hat Theorie und 
Praris laͤngſt entfchieden. Das Ableugnen einer deponirten Sache aber ift 
heutiges Zages als Verſuch einer Unterfchlagung anzufehen 31), welche nach 
römifchem Rechte eine Unterart des furtum mar. Es wäre daher mohl 
inconfequent, für diefen einzelnen Fall verfuchter Unterfchlagung die roͤmi⸗ 
= Privatſtrafe fortdauern laffen zu wollen, waͤhrend diefelbe für alle 
| Bälle vollendeter Unterfchlagung entfchieden aufgehoben wäre. 
— Was endlich die rechtlichen Verbindlichkeiten des Deponenten betrifft, 
ſo haftet derſelbe, weil er allein den Vortheil von dem Geſchaͤfte hat, auch 
das geringſte Verfehen®2). Auch muß er dem Depofitar alle Koſten 
m, welche entweder zur Erhaltung der Sache aufgewendet werden 
', oder welche berfelbe mit feiner Verwilligung gemacht hatte ®°). 
Depofitar oder deffen Erben fteht zur Verfolgung diefer Anfprüche 
gen ben Deponenten oder deſſen Erben bie actio depositi contraria 
w, bei welcher jedach, weil es fich hier nicht, wie bei der actio depositi 
—— um Unvedlichkeit und Veruntreuung, ſondern nur um Entſchaͤdi⸗ 
ung hand, von dem iuramentum in litem fein Gebrauch gemacht 





















positum irregulare nennt man die Hinterlegung fungibler 
e der Verabredung, daß der Depofitar diefelben nur in ge- 
tantumdem zu reftituiren brauche, ohne daß das Geſchaͤft 
deren folle, ein Depofitum zu fein ®). Ein ſolches Depofitum ift 
ein unregelmäßiges, weil durch daffelbe nicht allein das Recht, 
mn Sachen zu benugen, fondern aud das Eigentum, an den⸗ 
m Depofitar übertragen wird 6). Diefes Gefchäft würde viels 
e ein Darlehn gelten müffen, wenn nicht die Willenserklärung 
trahenten, daß es als Depofitum behandelt werden folle, entgegen- 

Der Grund, aus weldhem nicht für Darlehn angefehen werden 
in Wirklichkeit Darlehn war, lag für bie Roͤmer wahrfcheinlich 
mit diefer Gontractsform die für die Contrahirung verzinslicher 
| ‚tenf nöthige Stipulationsform, welche fich für den Ver: 
jend erweiſen mochte, umgangen werden fonnte®”). Denn 
mlich£eiten dieſes depositum irregulare beftehen darin, daß 
"nicht allein Eigenthbum und Gefahr der deponirten Sachen 
ae übergeht, fondern daß auch derfelbe mit der actio de- 


80) Bol. darüber Glüd a. a. D. S. 217, der fi für die heutige An—⸗ 


wendbarkeit erklärt. 
" 1,0. eine Abhandlungen aus dem gemeinen teutfchen Strafrechte, 
d. I 


82) L. 63. $. 5. D. de — 2.) 
83) L. 12. pr. L. 23, D. 

84) L. 5. pr. D. eod. 

85) Mühlenbruc, $. 386. 

86) L. 24. D. depositi. 

87) Muͤhlenbruch a. a. O. 
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positi auf die bebungenen Binfen und auf — belangt werden 
kann 88). Luden. 


Deputation, ein neuer, mit der in den roͤmiſchen Geſetzen zu⸗ 
mweilen!) vorkommenden und nur den damaligen Verhaͤltniſſen angehören: 
den Benennung deputatus 2) in gar Feiner Verbindung ftehender Ges 
ſchaͤftsausdruck, durch welchen das Perſonal bezeichnet zu werden pflegt, 
das aus einem Collegium von dieſem und für dieſes zur Ausführung eis 
nes einzelnen Gefchäftes, ohne Hebertragung einer außerordentlichen eigenen 
Gerichtsbarkeit ?), oder an gleiche oder höhere Behörden behufs einer 
Communication, abgeordnnet wird. Der einzelne Beamte deputirt, nach 
dem Sprachgebrauche, nicht, fondern er fubdelegirt blos; der Höhere, der 
einen Niederen aborbnet, deputirt diefen nicht, fondern committirt ihn; 
dieß und der Mangel einer außerordentlichen eigenen Gerichtsbarkeit unter: 
fcheiden bei: Juftizbehörden den Deputieten vom Commiffarius %). Die 
Abordnung eines höheren Beamten an eine untere Behörde, behufs einer 
Communication, heift in der Regel Commiffion. Denn ein fo Abgeord: 
neter hat gewöhnlich auch, nach Gelegenheit der Sache, Befchlüffe zu fafs 
fen und Verfügungen zu treffen. Dieß kann der Deputirte nie; er hat 
blos auszurichten, was das Collegium befiehlt, für das ‚Collegium; nicht 
nach eigenem Gutdünfen zu handeln; Ießteres thut der Gommiffar. Der 
Deputirte tritt ganz in die Stelle des ihn beauftragenden Gerichtes, ift 
mit demfelben für eine Perfon zu achten, kann alfo 3.8. einen Verhoͤrs⸗ 
termin, den er für das Collegium hält, nur mit der Erklärung, daß er 
von ben Refultaten beffelben dem Eollegium Vortrag machen wolle, ſchlie⸗ 
fen, es fei denn, daß er vom Collegium zur Extheilung einer gewiſſen 
Refolution Namens des erfteren für einen beftimmt vorausgefehenen Fall 
beauftragt ift. Er kann 3. B. am. Scyluffe des Verhoͤrstermins, wenn 
die Parteien fidy nicht vereinigen, fie Namens des Collegiums zum’ Vers 
fahren verweifen, wenn folches ihm im Voraus für diefen Fall aufgetragen 
ift. Hier eröffnet er aber blos den Beſchluß des Collegiums. Der 
Commiſſar hingegen befchließt im eigenen Namen die Parteien zum 
Berfahren zu vermweifen, und bewirkt dieß auch commiffionswegen. ns 
deß werden die Ausdrüde haufig verwechfelt, namentlicy wird bei Einzel: 
richtern häufiger von Gerichtsdeputationen gefprochen, wenn Unterbeamte 
fubdelegirt werden u. ſ. w. Es läßt ſich auch der Fall denken, daß ein 
höheres Gericht an eine Unterbehörde eine Deputation ſchickt. Dieß ges 
fchieht jedoch nicht im juriftifhen Gefchäftsgange, fondern 3. B. zu Bes 


nn $. 1. L. 26. $. 1. D, eod. 
1) 3. 8. c. 8. O. de serv. fugitivis etc, (6. 1.) 
2) Calvini, lexicon iuridic. s. v. Deputati, I. 
3) Vergl. den Art. Commiffion, Bd. 2, 4. Lief, ©. 702. : ' 
4) Ebendaf. und ©. 701. Vergl. [CH nner, Handbuch bes teutfchen” Pros 
Sy Bd. 4, Nr. LXXIV, 8. 1u.2, ©. 86. Gluͤck, Pandektencommentar, 
$. 208, ©. 295. Martin, Lehrbuch des bürgerlichen — $. 66. 


Piotenhauen doctrina processus, curante Diedemanno, $.'72. inpr. 
not, 
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gluͤckwuͤnſchungen ıc. Uebrigens Finnen höhere und niedere Behörden de: 
putiren, Unterbehörden nicht committiren®). 

Deputationen werden ernannt nicht blog von Juſtiz- und Admi- 
niftrativbehörden , fondern auch von Gorporationen und Gollegien aller 
Art. Die merkwürdigften der neueren Zeit find die der Volkscorporatio⸗ 
nen im Geifte des Repraͤſentativſyſtems, alfo die der Stadtverordneten ©) 
und der Ständefammern. Denn die Letzteren anlangend werden nicht 
nur die von ben Wahlcollegien des Volkes felbft gewählten Mitglieder der 
Ständeverfammlungen Deputirte und wird daher die zweite Kammer, weil 
diefe in der Regel ganz aus fo gewählten Mitgliedern befteht, häufig bie 
Deputirtenfammer genannt; fondern die Landftände felbft beftellen auch 
wieder Deputationen. Die von den MWahlcollegien neuerlich zu ernennen» 
den Deputirten find zum Theil dadurch nöthig geworden, daß nicht mehr, 
wie fonft, gewiſſe ganze Glaffen der Staatsbürger an den Landtagsver⸗ 
bandlungen Theil nehmen, fondern die ganze Glaffe eine gewiſſe Anzahl 
von Deputirten 7) zur Befuchung des Landtages aus ihrer Mitte ernen⸗ 
nen muß. Das Merkwürdigfte dabei ift, daß, in gänzlicher Anomalie 
von dem eigentlichen und oben angegebenen Begriff eines Deputirten, bie 
fämmtlihen zu den Iandftändifchen WVerfammlungen ernannten Deputirten 
nicht an den Willen ihrer Wähler und fogenannten Sommittenten gebun- 
den, zue Vertretung der Sonderintereffen derfelben Feineswegs, fondern 
vielmehr zur Vertretung fämmtlicher Nationalintereffen im Allgemeinen, 
ohne Parteilichkeit für gedachte Sonderintereffen, verpflichtet find ®). An: 
ders ift e8 bei den Deputationen der Tandftändifchen Verſammlungen felbft. 
Diefe find blos im Namen des Gollegiums, von welchem fie ernannt 
wurden, zu handeln befugt, und werden ald Eine Perfon mit dem Col: 
legium angefehen. Sie find beftimmt entweder zur Worbereitung und 
Borbearbeitung der bei dem Collegium zur Discuffion kommenden Gegen: 
fände, — dafuͤr werden oft fogleich beim Beginn des Landtages gewiſſe 
ftändige Deputationen ernannt, — oder zur Ausführung deffen, mas das 
Collegium befchloffen hat, Uebergabe einer Schrift bei dem Landesheren 
u.f. mw. Zu dieſer Art von Deputationen gehören auch bie fogen. Lan: 
besdeputationen, landfhaftlihen Ausfhüffe, welche bei dem 
Randtage erwählt werden, um auch nach beendigtem Landtage, in ber Zwi⸗ 
fchenzeit bis zum Beginn eines neuen, die Rechte der Landfchaft zu wah— 
ven und namentlich auf „die Vollziehung der zwifchen dem Landesfürften 


5) Martina. a. D. 8. 289, Note d. Gluͤck a. aD. $. 18. 

6) 3. B. im Königreihe Sachſen; vgl. allgemeine Städteorbnung für bas 
Königreich Sachſen, $. 213 flg., und alphabetifches Repertorium dazu (vom 
Buddeus, Leipzig 1834) u. d. W. Deputationen. , 

7) Das Nähere hierüber f. in v. Rotted und Welder, Gtaatslerifon, 
Bd. 1, 1. Lieferung (Altona und Leipzig 1834) u. d. W. Abgeordnete, ©. 


102 flg. ; 

— JJJ—— Grundſaͤtze des heutigen teutſchen Staatsrechtes 
(Frankfurt a. M. 1837), 8. 153. Debes, Auffäse aus dem Gebiete des 
ao STIER, peinlichen und Öffentlichen Rechtes (Würzburg 1837), 
Kr. u . 
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und ben Ständen getroffenen Vereinbarungen zu fehen” ?). Diefe Art von 
Deputationen beftand fchon und befteht im mehreren Ländern noch wäh 
rend ber Eriftenz der Älteren oder Feudalstandfchaftsverfaffungen, und zwar 
fo, daß durch fie häufig die Zufammenberufung der ganzen Landfchaft er 
fegt, und dag nur Deputationstage (conventus deputationum) ges 
halten werben 19). 

Offenbar ift die eine Nachahmung ber teutfchen Neichsverfaffung, 
nach welcher, vorzüglich zu Erhaltung des Öffentlichen Friedens und dann 
zu Aufarbeitung der nad) dem Schluffe des Neichstages noch übrigen 
Geſchaͤfte, in der Zeit des Religionsfriedens und bei Aufrichtung der 
Meichserecutionsordnung die fogenannten!) ordentlihen Reichsde— 
putationen (deputationes imperii ordinariae) eingeführt wurden 12), 
Der Kurfürft von Mainz, als Reichserzfanzler, hatte das Recht, dieſe 
Deputationen Namens des Kaifers einzuberufen, welche im Reichsabfchiede 
von 1555 auf die Perfonen der damaligen ſechs Kurfürften, des Erzher= 
3098 von Defterteich, Bifchofs von Würzburg und des von Münfter, des 
Herzogs von Bayern, Abts von Weingarten und Ochfenhaufen, Grafen 
von Fürftenberg und der Abgeordneten der Neicheftädte Cöln und Nürns 
berg — den Abgeordneten der Meichsftädte mollte man häufig auch 
blos das Prädicat „Deputirte” zugeftehen — befchränkt wurden. Später 
wurde dieß auf deren Nachfolger ausgedehnt und, nad) hergeftellter Relis 
gionsparität, beftanden diefe Deputationen, außer dem Kurcollegium, aus 
zwoͤlf katholiſchen und elf evangelifchen für immer beftimmten Ständen; 
der zwoͤlfte evangelifhe mar die abgetretene Stadt Strafburg. Der 
Berfammlungsort dieſer Deputationen war Frankfurt a. M., doch) 
konnten auch andere Orte gewählt werden 1). Sie hielten in zwei 
Eurien (dem Kurs und dem Fürftenrathe) ihre Verfammlungen, 
deren erfterer der Kurfürft von Mainz, der legteren der Erzherzog von“ 
Deſterreich präfidirte. Die Propofitionen dabei gefchahen von einem kai— 
ferlihen Commiſſarius. Das Refultat der Befhlüffe wurde von Mainz 


9) So lauten 3. 8. die Worte des $. 118 der Landfchaftdorbnung bes Her: 
zogthums Braunfchweig vom 12. October 1832, welche im ganzen 3. Abfchnitte 
von den Rechten und Pflichten diefes Ausfchuffes handelt, der dort fich ganz bes 
fonderer Rechte erfreut, Vergl. Minifterverantwortlichkeit in conftitutionellen 
Monarchien (Leipzig 1833), Abfchn. 113, ©. 224. 

10) Maurenbreder a. a. D. $. 154, bef. Note 1. 

11) Im Reichsabfchiede von 1555, $. 68 (in Schmauf, Corpus iuris pu- 
blici, £eipzig 1774, ©. 180), wurden fie „die erfcheinenden Kurfürften , depu= 
tirte Fürften, oder deren abaefertigte Befehlshaber”, im wormfer Deputationsabs 
fchiede von 1564 „der Kurfürften, georbneter Kürften und Stände Räthe und 
Botjchafter” genannt, und nur erft im weftphälifchen Frieden heißen fie: Con- 
ventus Deputatorum Imperii Ordinarii (Instr. Pac, Osnab. art. 5. $. 515 
bi Shmauß a. a. O. ©. 771). 

12) — die Reichsabſchiede von 1555, 8. 65 flg., von 1559, 5. 49 fig, 
und von 1564. 

- 18) Der fpeyerfche Reichsabfchied von 1570 (in der Sammlung ber Reichs⸗ 
abfchiede Zit. III, ©. 286 flg.) fagt: wollen einen Reichs = Deputationds Tag 
m Grankfurt ober aber wo es fonft den Sachen am gelegenften fein foll, auss 

reiben. P Bares 
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in bie Form eines Necefjes gebraht — Reichsdeputationsabſchied, 
Reichsdeputationsreceß (recessus deputationis imperii) — pus 
blicirt, und hatte, wenn auf dem Meichstage vorher der Deputation das 
Recht Beſchluͤſſe zu faffen (facultas decidendi) fpeciell ertheilt worden 
war, diefelbe Giltigkeit wie ein Neichsabfchied, — offenbar gegen den Be: 
griff einer bloßen Deputation!?), Allein die wichtigften Gegenftände wur: 
den häufig zu Abkürzung des Gefchäftsganges den Deputationen zur Bes 
feitigung übertragen. So die gegenfeitigen Befchwerden der Proteftanten 
und Katholiten nady den Reichstagsbefchlüffen von 1613 und 1641, we: 
gen deren die dießfallfige Deputation von 1642 bis 1645 verfammelt 
blieb 2), Die legte ordentliche Neichsdeputation dauerte von 1652 bis 
1662.— Den ordentlichen ftehen die außerordentlihen Reichsde— 
putationen (deputationes imperii extraordinariae) gegenüber. Sie 
wurden zu DBeforgung einzelner Gefchäfte, entweder zur Worbereitung eis 
nes Vortrags beim Neichstage oder zu Gefchäften, zwar Namens des 
eichstages, aber abgefondert von demfelben, aus den drei Reichstagscolles 
gien, jedoch unter Beobachtung der Neligionsparität, in jedem einzelnen 
Falle gewählt. Indeß glaubten einige derjenigen Reichsſtaͤnde, welche zu 
den ordent Neichsdeputationen gehörten, auch auf die ftete Theilnahme 
jenen ein Recht zu haben!®). Die legte außerordentliche Reichsdepu⸗ 
tde am 24. Auguft 1802 zur Vollziehung des luͤneviller Fries 
efegt. Nicht ein Eniferlicher Commiffarius, fondern der frans 
ifter Laforeft und der ruffifche Minifter von Kluͤpfel legten 
ion einen gemeinfchaftlih genehmigten Entfhädigungsplan 
Inen teutfchen Fürften, in Folge der franzöfifchen Decupatios 
3. Auguft 1802 vor, welcher mit einigen, am 9. Oct. deffelb. 
jten Modificationen die Grundlage des am 25. Februar 1803 
ichsdeputationsfchluffes wurde, der am 28. April 1803 die 
atification erhielt. Dadurch wurde der Zuftand des teutfchen 
d des teutfchen NReichsftaatsrechtes weſentlich verändert und der 
und zur Auflöfung des teutfchen Reichsverbandes (1806) ges 
Buddeus 


heißt das Aufgeben des Beſitzes einer Sache von Sei: 
ers in der Abfiht, daß die Sache nicht mehr in ſei— 
















7 Ueber alles die vergl, Struve, —— iuris publici (Jenae 1738), 
cap. 23, $. 59 sq,; Pütter, elementa iuris publici germanici (Göttingae 
lee cap. V. $.239 59.5; Schmalz, das teutfche Staatsreht (Ber: 
in „S. 

15) Eich horn, teutſche Staats⸗ u. Rechtsgeſchichte, IH. 4, (Berlin 1836), 
8. 520, bef. Note f£ Pütter, Grundriß der Staatsveränderungen bed teuts 
fhen Reiche, $. 85, Note 9, ©. 249, 

16) Vergl. Struvell. c. $. 64; Pütter, elem, iur. publ. I. c. $. 
244 9.; Schmalz.a, a. D. 

17) Saspari, ber Deputationsreceß, mit hiftor., geogr. und ftatift. Er: . 
läuterungen 2c. 2 Theile, Hamburg 1803. Erläuterung des 45. Art. bes Reiche: 
deputationsfchluffes vom 25. Dorn. 1803 ꝛc. Göln 1805. Pragmatifche Ge: 
fhichte der teutfchen Reichsverhandlungen von dem neueften Deputationshaupt: 
fhluffe biß gegen Ende des Jahres 1804. Regensburg 1805. 


330 Derelictio, 


nem Eigenthume — ſolle 1), ohne Unterſchied, ob dieſe Sache eine 
koͤrperliche oder unkoͤrperliche ift?). Sachen, deren Beſitz auf diefe Weife 
aufgegeben worden ift, heißen in der Kunftfprache der neueren Zuriften 
res derelictae, in der der römifchen hingegen res pro derelicto habi- 
tae ?). Die Erforderniffe, welche vorliegen müffen, um diefen Begriff 
zu verwirklichen, find 1) die Aufgabe des Befiges von Seiten des Eigen» 
thuͤmers *). Dieß ift nach den allgemeinen Regeln, welche vom Beſitze 
gelten, zu beurtheilen; und wenn fehon die römifchen Rechtsquellen in 
biefer. Beziehung bald von omittere ®), relinquere °), eiicere, proii- 
cere ?) und abiicere fprechen, fo kann dieß nur beifpielsmweife gefagt er= 
fcheinen, nicht aber, um eine beftimmte Gattung der Befisaufgabe als Erfor— 
derniß der Dereliction hervorzuheben. — Als Eigenthuͤmer kann aber hier 
nicht blos derjenige betrachtet werden, deſſen Willkür die fragliche Sache 
vollftändig unterworfen ift, fondern man muß aud) den Berechtigten da— 
. bin rechnen, wenn von der Aufgabe von Mechten die Nede ift. 2) Die 
Erklärung des Eigenthuͤmers bei der Befigaufgabe, daß er die Sache 
nicht mehr als eigene Sache anfehen wolle. Am deutlichften wird dieß 
Erforderniß in den Juſtinianiſchen Inftitutionen hervorgehoben ®); allein 
auch die claffifchen Juriſten beftätigen diefe Bemerkung, wenn fie die De— 
reliction an ſolchen Sachen in Abrede ftellen, melde im Sturme über 
Bord geworfen werden, um ber Gefahr zu entgehen °). Vielmehr ver: 
bleiben. diefelben im Eigenthume des bisherigen Eigners, da zu vermuthen 
fteht, daß er diefelben zuruͤcknehmen werde, falls er fie wieder auffinde, 
ja diefelben wieder aufſuchen würde, wenn er wüßte, wohin fie gefommen 
wären 1%). Endlich fpricht es für die oben aufgeftellte Anficht, wenn die 
claffifhen Suriften die Dereliction leugnen, falls ein zu ſchwer Beladener 
auf dem Wege etwas von fich wirft, um es fpäterhin wieder abzuho- 
(en), Aus dem Gefagten ergibt fich zugleich fo viel als gewiß, daß 


1) $. 47. J. de rerum divisione. (2,1.): Pro derelicto autem habetur, 
quod dominus ea mente abiecerit, ut id in numero rerum suarum esse 
nolit. 

2) Bon usumfructum derelinquere ift in L. 64. u. 65. pr. D. 7. 1. bie 
Rede, und dieß erflärt L. 48. D. ibidem für identifh mit recedere ab usu- 
fructu. 

3) Berge. Buch holtz, Verſuche ent einzelne Theile ber Theorie des heus 
tigen römifchen Rechtes, S. 73, Note 

4) Theoph. Inst. par. II. 1, a7. tom, I. p. 258, 

6) L. 2. g 1. D. pro derelicto. (41. 7.) 

6) L. 3. D. ibid, 

7) L. 9. $. 8. D. de acquir, rerum dom, (41, 1.) L.8. D. de * 
Rhodia, (14. 2.) 

8) $..47. J. 2. 1. 

9) L. 9, $. 8. D. 41, 1. L. 58. D. ibid. L. x $. 8. D. 14. 2. L. 
8. D. ibid. L. 7. * 41. 7. L. 21. $. 2. D. de acquir. vel amitt. pos- 
sess, (41.2.) $.48. J. 2.1. Theoph. adh. l. ed, Reitz, tom. I. p. 258. 

10) L. 8. D. 2. Wer fich an folhen Sachen ich , begeht nach 
römifchen Anfichten einen Diebftahl. L. 9. $. 8. D. 41. L. 43, 8.10 u. 
11. D. de furtis, (47. 2.) 

11) L. 8, D. 14. 2. 
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die Abſicht, die eigene Sache zu derelinguiven, nicht präfumirt werden 
koͤnne, fondern der Gegenftand eines fpeciellen Beweiſes fein müffe; und 
eine Stelle Ulpian’s, welche nach der gewöhnlichen Anficht für die ge: 
gentheilige Meinung angeführt wird 12), befagt nur fo viel, daß bei den 
im Sturme über Bord geworfenen Waaren auf die Abficht, fie zu dere= 
linquiren von Seiten bes Eigenthümers, mit großer Sicherheit gefchloffen 
werden Eönne, wenn berfelbe wußte oder wiſſen mußte, daß diefelben durch 
das Auswerfen vernichtet werden würden. 3) Die Willenserklärung des 
Eigenthuͤmers muß ſich auf die ganze Sache erftredien, fo meit fie feinem 
Rechte unterworfen ift, nicht blos auf einen Theil derfelben. Daher 
kommt e8, daß, wer alleiniger Eigenthümer der Sache ift, diefelbe nicht 
zum Theil derelinquiren, zum Theil im Eigenthume fortbehalten Tann, waͤh— 
rend e8 umgekehrt dem Miteigenthümer erlaubt ift, feinen Antheil an der 
gemeinfchaftlihen Sache vollftändig zu berelinguiren 12). Bei der Deres 
liction von Servituten, welche einem gemeinfchaftlichen Grundftüde zus 
ſtehen, ift indeß der Verzicht von nur einem Theilhaber wirkungslos, da 
in der Untheilbarkeit des Rechtes Gründe genug vorliegen, um die Ser: 
vitut dem ganzen Grundftüde zu erhalten ®). 

Die juriftifchen Wirkungen der Dereliction laffen fih alle auf den 
Rechtsſatz zurücdführen, daß es einem Seden, welchem ein Necht zufteht, 
frei ftehen müffe, dieß Recht, wenn er will, aufzugeben. Um das Detail diefer 
Wirkungen kennen zu lernen, wird e8 zweckmaͤßig fein, zmwifchen den Sa= 
chen, welche Gegenftand des Eigenthums find, und den Rechten an fremden 
Sachen zu unterfcheiden. Im legteren Falle naͤmlich erlifcht das Recht 
fofort, wenn’ der Berechtigte erklärt, es nicht länger haben zu mollen, und 
£ehrt zu dem zurüd, deſſen Eigenthum durch die Beftellung der Berech⸗ 
tigung befchräntt worden war 10). m zuerft genannten Falle hingegen 
iſt es die allgemeine Wirkung jeder Dereliction, daß bie berelingquirte 
Sache dem erften Decupanten als Eigenthum zufältt 1%), Mach der in 
den Suftinianifchen Pandekten angenommenen Anficht des Proculus tritt 
indeß der: Eigenthumsverluft von Seiten bes Derelinquenten richt eher 
ein, als bis der Decupant juriftifchen Beſitz an der Sache erworben 
hat!?), und um dieſe Eigenthümlichkeit zu erklären, nehmen die römifchen 
Juriſten die traditio in incertam personam !®) zu Hilfe, d. h. fie neh: 
men an, daß die berelinquirte Sache an eine Perfon übergeben worden 


ang . $. 11, D. de furtis, (47. 2.) ' 

13) L. D. #1. 7. 

14) L. re 8, 

15) So bei ei a (L. 48. pr. D. 7.1. L, 64. u. 65. pr. D. 
ibid.), bei den bdinglichen (L. 34. pr. D. communia praed, [8.3.]), 
bei mE Pfandrecht (L. 5. pr. D. quibus modis pignus. [20. 6.) L. 8. $. 
1. D. 

OL. 2.$.1.D. 41.7. L. 1. u. L. 5. $.1. D. ibid. $. 47. J. 

1. 


‚. 1NL.2.$.1.D.4.7. Berg. aud die Zaffung von L. 5. pr. D. 
ibidem. 
18) $. 47.3. 2.1. Theoph. 1. L.5.$. 1. D. 4.7. { 
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fei, welche fich der Tradens nicht beftimmt gedacht habe 1%). Und gerade 
aus diefer Annahme geht deutlich, hervor, wie falfch es fei, die derelinguirs 
ten Sachen nad) der gewöhnlichen Meinung für Sachen anzufehen, meldye 
in eines Eigenthume ftehen (res nullius), wie noch neuerlich von Buch 
holtz20) behauptet worden, da es doch augenfcheinlich ift, daß nach römi= 
fchen Anfichten das Eigenthum des Derelinquenten erft von dem Augen» 
blicke an verloren geht, wo der Occupant daffelbe erwirbt. Dabei verfteht 
es ſich vo von felbft, daß die übrigen Erforderniffe der Occupation 
zutreffen, d. b. daß von Seiten des Decupanten Befigergreifung an der 
derelinquirten Sache ftattfinde 2), verbunden mit der Abficht, diefelbe 
für ſich zu behalten #2), und daß der Decupant wife, daß die von 
ihm in Befiß genommene Sache in der That vom Eigenthümer des 
relinguiet worden ſei 22). — Daß auc, fremde Sachen berelinguirt wer» 
den koͤnnen, zeigt der Titel dee Pandeften pro derelicto (41. 7.). An 
fotchen Sachen kann freilich der Decupant das Eigenthbum durch die bloße 
Decupation nicht erwerben, wohl aber erlangt er durch diefelbe den jwrifti= 
fchen Befig der Sache, verbunden mit der Befugnif, fie zu verjähren, da 
der titulus pro derelicto zu den im römifchen Rechte anerkannten Ufus 
capionsgründen gehört. Doch wird zu diefer Verjährung erfordert, daß 
der Verjährende wife, daß die Dereliction in der That erfolgt ſei 22) 
wenn fchon er nicht gewußt hat, von wem die Sache preisgegeben wor⸗ 
den iſt 28). Als titulus pro derelicto kann es aber nicht gelten, wenn 
Semand dem Deceupanten die Sache abkauft 2%); denn wenn gleich auch 
bier dem Käufer das Recht der Verjährung nicht abgefprochen werden 
kann, fo fiheint e8 den Umftänden doch angemeffen, in diefem Falle eher 
an den titulus pro emtore zu benfen. 

Als Unterart der Dereliction gilt nad den Anfichten der tömitfehen 
Suriften das Ausftreuen von Münzen und anderen Miffilien, welches bei 
öffentlichen Spielen und den Proceffionen des Kaifers und der Magiftrate 
oftmals vorfam 27). Auch bier nahm man die traditio in incertam 
personam zu Hilfe, da der Ausftreuende allerdings die Abficht hatte, das 
Eigentbum der ausgeftreueten Devifen an Andere zu übertragen, aber nicht 
beftimmt wiſſen konnte, wer biefelben an fi nehmen würde. Heimbaqh 


Defervitenjahr 1), Die unmittelbare Folge der Zulaffung einer 
Succeffion in das Vermögen verftorbener Pfründner, ohne Unterſchied, ob 


19) Schrader, ad $, 47. J. 2. 1. — 


. O. ©, 73. 
21) L. 1. 8. 1. D. 41. 1. L. 80. 8.4. D. iblid. 
22) L. 2. $.1.D, 41, in vergl. mit L. 7. 


$. 3. D. 41. 1. -L, 30. $. 

4, D. ibid, L. 1. u. 2. pr. D .4. 7. L. 5. Pr. u. §. 1. D. ibid. $. 1 
u. 18. J. 2. 1. \ x — 

28) 1. 2. pr. u. In 5. pr. D. At. 7, — 


24) L. 4. u. 6. D. 41. 7. Vergl. Unterholgner, auge Ent? 
nt =, gefammten Verjährungslehre, $. 118 3. 1, ©. 395, 


26) L. 5. pr. D. 41. — 
— J §. 46. J. 2. 1. Thooph. nich, tom 


1) Böhmer, J. E. P. lib. II. tit. 5. $. All sg. 0 © (23 
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Daffelbe durch die Kirche erworben worden ober nicht, ift, daß den Erben 
eines Geiftlihen auch die von dem legteren verdienten, aber noch nicht 
percipieten Fruͤchte der Pfruͤnde nad) Verhältnif des abgelaufenen Theils 
des legten Dienftjahres (annus deservitus) zufallen müffen. In ber 
Megel waren namentlidy in den Capitelftatuten 2) die Anfangstage (ſogen. 
dies critici) für das Verdienftjahr beftimmt, und auch jetzt ift es zunaͤchſt 
das partieulare Necht, welches hier die Norm geben muß. Wo jedoch) 
diefes ſich nicht ausgefprodyen hat, muß der Anfang des Defervitenjahres 
nach dem Dienftantritte des verftorbenen Beneficiaten bemeſſen werden. 
Die dem Iegteren zuftändig geweſenen regelmäßigen Einkünfte eines Jah: 
res werben zu einer Maffe angefchlagen, und darnad) die Zeit zwifchen 
jenem Anfangspunfte und dem Zodestage vertheilt, mit welchem fie auf: 
hören, fobald nicht particularrechtlich den Erben der Fortgenuß für eine 
goeitere Zeit, alfo 3. B. den Monat oder das Quartal, in welchem ber 
Beneficiat ftarb (Sterbemonat, Sterbequartal), und zumeilen felbft nod) 
für die folgende Zeit (Gnadenquartal, Gnadenhalbjahr, Gnadenjahr) ver: 
ftattet ift. Insbefondere ift nad) diefem Grundfage in Ermangelung par 
tienlarer Nechtsvorfchriften auch der Ertrag der Beneficialgrundftüde zu 
Geld anzufhlagen und zu vertheilen, unter Anrechnung der auf die Be: 
ftellung beiberfeits verwandten Koften. Endlich muß biefelbe Vorfchrift 
erichtlich des Pachtgeldes in Anwendung gebracht werden. Richter, 















Deſſau (Anhalt), eines der drei anhaltifchen Herzogthuͤmer, wel: 

ſechs von einander getrennten Landestheilen befteht, enthält 17 
} en, und in 8 Städten, 2 Marktfleden, 101 Dörfern und 13 
merken, nad) der Zählung vom 3.1837 60,945 Einwohner, worun: 

502 Juden, von welchen 743 auf die Stadt Deffau kommen. Die 
Hefidenzitabe ift Deffau. — Durch den Zheilungsvertrag von 1603 
hatte Johann Georg I. dieß Herzogthum erhalten, deffen Sohn Johann 
Kafimir 1660 ſtarb. Dem Legteren folgte Johann Georg II., welcher 
fi) mit Henriette Katharina, Prinzeffin von Oranien, vermählte und 1669 
Groß-Atsleben erwarb. Er gründete die Stadt Oranienbaum, bemühte 
ſich aber vergebens Afchersleben wieder zu erhalten, und bie alten Ans 
fprüche des fürftlichen Haufes auf Sahfen: Lauenburg durdyzufegen, und 
nahm , nebft den übrigen Fürften Anhalts, Titel und Wappen der Her: 
zoge zu Sachſen an, worauf er 1693 verftarb. Seine Gemahlin führte 
bis 1698 für ihren einzigen Sohn Leopold I. die Bormundfchaft, welcher 
ſich duch feine Eriegerifche Laufbahn und glänzenden Feldzüge berühmt ges 
macht hat, und durch feine Verdienfte um das Königlich preußifche Haus, 
deffen Militaͤrweſen er fehr verbefferte, fo wie durch feine Verdienfte um Kaifer 
und Reid) befannt ift. Er that außerordentlich viel für fein Land, erwarb 
1717 das Amt Gröbzig von Bernburg, Eaufte viele Güter im Auslande 
und ftarb 1747, worauf ihm fein Sohn Leopold Marimilian folgte, der 
aber ſchon vier Jahre nachher wieder mit Zode abging. Da deſſen Sohn 


2) Dürr, de annis gratiae canonicorum ecclesiarum cathedralium et 
collegiatarum in Germania; in Schmidt, thes, iur, ecel, T, VI, p. 178. 
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Leopold Friedrich Franz noch unmuͤndig war, ſo verwaltete der Oheim, 
Fuͤrſt Dietrich, das Land bis 1758, Franz aber ſorgte nach angetretener 
Regierung wahrhaft vaͤterlich fuͤr ſeine Unterthanen, und erſtreckte dieſe 
Sorgfalt auch auf den 1797 erhaltenen zerbſter Antheil. Was er waͤh— 
rend ſeiner langen Regierung fuͤr ſein ganzes Land gethan, wie er die 
durch den Krieg demſelben geſchlagenen Wunden zu heilen wußte, wie er 
durch treffliche Einrichtungen und Stiftungen des Landes Wohlfahrt bee 
förderte und baffelbe zu einem Garten umfchuf, wird fein Andenken für 
alle Zeiten fegensreich erhalten. Er nahm 1807 den herzoglichen Zitel 
an, und ftarb den 9. Auguft 1817; ihm folgte fein Enkel, der jest 
tegierende Herzog Leopold Friedrich, geboren den 1. Oct. 1794. . Diefer 
traf manche heilfame WBeränderung in der Verwaltung, ließ : fich die 
Verbefferung der Rechtspflege angelegen fein, hob im Jahre 1819 die den 
Domänenpädhtern überlaffenen Untergerichte auf, welche in zwei neuer: 
richtete Juſtizaͤmter vereinigt wurden, und bewirkte die Vereinigung der 
Iutherifchen und reformirten Kirche 1827 zu einer evangelifch =chriftlichen. 
— Unter ihm fchloß ſich Anhalt: Deffau 1828 dem preußifchen Zollvers 
bande anz übrigens ftellt das Herzogthum zum Bundescontingent 529 
Mann. A je 

Der jedesmalige regierende Herzog zu Anhalt:Deffau führt den Zis 
tel: vegierender Herzog zu Anhalt, Herzog zu Sachſen, Engern und Weſt—⸗ 
phalen, Graf zu Ascanien, Here zu Zerbſt, Bernburg und Gröbzig, und 
diefer Zitel unterfcheidet fi) von dem der beiden anderen Herzöge nur 
dadurch, daß Zerbft vor Bernburg gefegt und zulegt noch Gröbzig hinzus 
gefügt ift. Das anhalt=deffauifhe Wappen, über welchem eine Herzogs: 
krone befindlich ift, befteht nebit dem SHerzfchilde aus zwölf Feldern, auf 
welchen fechs Helme mit Zierrathen ruhen, und wird von zwei ſchwarzen 
gekrönten Bären mit goldenem Halsbande gehalten, ift daher von dem früheren 
fürftlichen nur durch die nunmehrige herzogliche Krone unterfchieden. — Der 
Herzog ift unumfchränft (fouverain), beſitzt die höchfte vollziehende Gewalt, 
und alle Staatsämter find von ihm abhängig; feine perfönlichen Angeles 
genheiten beforgt das geheime Cabinet. Das Hofmarfchallamt führt 
die Aufficht über die herzoglichen Schlöffer und Gärten im Alt: Deffauis 
ſchen, über die herzogliche Küche und Keller und die dabei angeftellten 
Perſonen, mährend im zerbfter Antheile die herzoglihen Schlöffer und 
Gärten unter einem Forftmeifter ftehen. Dem Oberftallmeifter ift 
der herzogliche Marftall und dem Oberjägermeifter das Jagdweſen nebft 
den dabei angeftellten Perfonen untergeordnet. Das Oberjägermeifteramt 
kann übrigens, bei Unterfuchung und Beftrafung von Wilddiebftählen durch 
die behörigen Criminalgerichte, einen fiscalifchen Anwalt beitellen, bloße 
Sagdfrevel aber, bei welchen Fein Verdacht eines beabfichtigten Wilddieb⸗ 
ſtahls vorliegt, felbit beftrafen; gegen feine Strafbefehle findet blos die 
Befchtwerdeführung beim regierenden Herzog flatt. — Die Verwaltungsbes 
hoͤrden des Landes betreffend, fo find die Landesregierung und bie 
Kammer in Deffau die oberften Juftizbehörden. Jene, unter welcher 
alle Juſtizaͤmter ftehen, ift die erfte Inftanz. der fchriftfäffigen Perfonen 
(jedoch nicht in peinlichen Unterfuchungsfachen) und der fchriftfäffigen Sa= 
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chen, führt die Aufficht Uber die ftädtifche Communalverwaltung, dag Erb: 
empelmwefen, alle Exbzinsfachen und jüdifche Gemeindefachen, und 
vertoaltet die Brandeaffe; die Innungsfachen aber find, nach einer Ver—⸗ 
ordnung vom 31. December 1833, zwifchen ihr und der herzoglichen Kam: 
mer vertheilt; fie gibt in allen peinlichen Sachen, wo über zwei Wochen 
f fe oder 5 The. Geldftrafe zu erkennen ift, das erfte Er: 






uniß, und von ihr geht die Appellation an das Oberappellationsge⸗ 
richt im Zerbſt ʒ zugleich iſt fie der Lehnshof, prüft die im Juſtizfache Anz 
ıftellenden, hat die Disciplinaraufficht über die darin Angeftellten, und 
digirt die "Gefegfammlung. Sie bildet auch das Confiftorium, wozu 
och eir geiftlicher Gonfiftorialrath, der zu Zerbft jedesmalige angeftellte 
zuperir gehoͤtt. Dieſem Collegium ſind die Geiſtlichen und 
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lehrer und ihre Angelegenheiten unterworfen, und alle die Kirchen 
ad die Ehe betreffenden Sachen werden von demfelben verhandelt; doch 
gehörer der Eheleute wegen übler Behandlung, fofern daraus 
icht wenigſtens auf Trennung von Tifc und Bett angetragen wird, vor 
e ordentlichen Givilgerichte der Perfon. Die Landesregierung befteht aus 
I en, vier Räthen, zwei Kanzleifecretären, einem Regiſtrator 
N 5 bisweilen ſind auch noch Referendare dabei 
Die Kammer, welche früher den zu wenig bezeichnenden 
ammer führte, bildet, nach der landesherrlichen Bekanntma⸗ 
December 1832, die neuen Einrichtungen in der Verwal⸗ 
nz⸗ und Polizeiangelegenheiten u. ſ. w. betreffend, die oberfte 
hörde in Betreff der inneren Angelegenheiten und in Polizei— 
jaltungsfachen, und mit ihr find die Grenzeommiffion, die 
ed 8 und die Direction des zerbſter Zucht- und 
zarbeitshauſes vereinigt; die Armen- und Arbeitscom— 
Yeffau aber, unter welcher wiederum die Armenvorftände 
ten und Dörfern ftehen, nachdem das Landarmenivefen im altdef- 
e bucch ein Gefes vom 12. Juni 1830 und hierauf das Armen» 
adt Deffau durch ein Gefes vom 18. Dec. 1831 eine neue 
n hatte, ferner die feit 1793 niedergefegte Medicinal: 
elche Eünftig nur eine technifc rathgebende Behoͤrde in 
und gerichtlichen Angelegenheiten bildet, und das 
im Kammerreſſort gehörigen Bauangelegenheiten find 
Beyonbnet. Die Kammer bildet ein Collegium 
eines Kammerpräfidenten, und befteht aus drei Abtheis 
Abtheilung des Inneren und der Polizei übernimmt 
egenheiten der Randeshoheit und die der Grenzcom⸗ 
ren Gefchäfte, das Poftwefen, dag Communalwe: 
nicht zum Reſſort der Megierung gehört, die Aufficht 
Be das Armenwefen u. f. w.; 2) die ge 
Gewerbepolizei, mit Ausfchluß deffen, was zur In: 
t und von der herzogl. Regierung bearbeitet wird; 
—— die Anſtellung der Aerzte, 
mmen, die Oberaufſicht uͤber Kranken- und £ 
Oibie! geſammt⸗ Sicherheits: und Drdnungsp: ii, die 
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Aufſicht über alle Gefängniffe, Zucht-, Straf» und Correctionsanftalten 
u. f. m.; 5) das Militaͤrweſen, fo weit hierbei Einwirkung der Givilbe- 
hörde, und 6) das Baumefen, fo weit e8 bei den zum Reſſort diefer Ab: 
theilung gehörenden Gegenftänden ftattfindet. — Die zweite Abtheilung, 
die Domänendirection, bearbeitet alle Angelegenheiten , welche ſich auf die 
Verwaltung der Domänen und herzogl. Privatgliter, die landwirthſchaftliche 
Polizei, und zugleidy auf die Anlegung und Erhaltung der Kunftftraßen, 
Wege und Daͤmme und das Baumwefen, fo weit es hierbei vorkommt, bes 
ziehen. — Die dritte Abtheilung, die Steuerdirection, hat das gefammte 
Steuerwefen unter fih. Jeder diefer drei Abtheilungen fteht ein Rath 
als Dirigent vor, welcher in der Regel ohne Concurrenz der übrigen Mit— 
glieder der Kammer in feinem Gefchäftskreife verfügt und die Sache zum 
Schluß bringt; nur für Rechts-, Medicinale und Baufachen find ein Ju⸗ 
fitiarius, ein Medicinalrath und ein Baurath beftindige Correferenten. — 
Die Rehnungstammer ift nad) einer landesherrlichen Bekanntmae 
hung vom 16. November 1832 (Sefegfammlung Nr. 77, ©. 517), 
die herzogl. Rechnungskammer, ihre Einrichtung und ihre Stellung zu an- 
deren herzogl. Behörden betreffend, dazu beftimmt, nicht nur die Oberres 
vifion fämmtlicher Rechnungen aller zum Staatshaushalte gehörigen Vers 
waltungen und Caſſen zu bewirken, fondern auch darüber zu machen, daß 
die für die gefammte Finanzverwaltung und ihre einzelnen Zweige feftges 
ſtellten allgemeinen Grundfäge, Etats und Infteuctionen gehörig gehalten, 
beobachtet und darin Feine, von dem regierenden Herzoge nicht ausdrüdlic) 
genehmigte, Abänderungen gemacht werden. Sie ift aus einem Director 
und einem. Rechnungsrathe zufammengefegt, denen ein Hauptbuchhalter 
und zwei Galculatoren beigegeben find, und fteht unter dem unmittelbaren 
Befehle des Herzogs. Won denjenigen Gaffen, deren Rechnungen fie zu 
revidiren hat, find die beiden Hauptcaffen: die Hauptkammercaffe und bie 
Gaffe der Schuldenverwaltung. — Das DOberforftamt, welches eine 
fetbitftändige Behoͤrde ift, beforgt alle Forftangelegenheiten; alle Forfibes 
diente ftehen unter ihm, und das Ganze leitet ein Oberforftmeifter. — 
Das feit 1791 eingefegte Wittwencaffen: Curatorium veraltet 
die allgemeine MWittwencaffe, und fteht unter fpeciellee Aufficht der Lan⸗ 
desregierung. ine befondere Predigermwittwen= und Sterbecaffe gibt es 
außerdem noc im ehemaligen Fürftenthbume AnhaltsZerbft.— Die Leo: 
pold-Stipendiencommiffion führt die Verwaltung einer von Leopold 
Friedrich feit 1819 gegründeten gewiſſen Anzahl Stipendien für Söhne auf 
dem Lande wohnender herzogl. Diener, welche diefe Söhne in die Haupt: 
fchulen zu Deffau oder Zerbft ſchicken wollen, und für Studirende. — 
Die feit 1808 errichtete Kriegscommiffion beforgt die Militärange: 
legenheiten, fo weit nicht die Einwirkung der Civilbehörden bei Einquar= 
tierungen, Lieferungen u. dergl. ftattfinden muß. Webrigens bildet fie die 
zweite Inſtanz für dienftthuende Mititärperfonen, hinfichtlich der Beurlaub- 
ten aber nur wegen militärifcher Dienſtverbrechen; die erfte Inſtanz für 
dergleichen Perfonen bilden die Militärgerichte, f. Verordnung wegen bes 
Gerichtsftandes der Militärperfonen vom 30. Sept. 1816 (Sammlung 
landesherrlicher Verordnungen, 2. Bd. Nr. 387). 
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Das Herzogthum iſt in 7 Aemter eingetheilt; an der Spitze 
jedes Amtes ſteht ein Juſtizamtmann, welchem ein Actuarius an 
iftz in der Hauptftadt Deffau aber ift das Juſtizamt und der Magiftrat 
zu einem Stadt» und Landgerichte feit 1834 vereinigt worden, bildet 
das 8. Amt, umfaßt den Amts- und Rathsbezirk der Stadt Deffau und 
bie zu dem Amte Deffau gehörigen Ortſchaften mit dern Feldfluren, und 
aus einem Director mit dem Juſtizrathstitel, zweien Näthen, einem 
und einem Regiftrator. Die Juſtizaͤmter verwalten die Givils 
chtsbarkeit in erfter Inftanz Uber alle Perfonen und Grundftüce, welche 
f faffig find, auch über die Dienftboten der Schriftfaffen und 
mifftonsweife über folche Dienftboten, die in fehriftfäffigen Haͤuſern 
nen, fodann die Griminalgerichtsbarkeit in allen in ihren Bezirken ſich 
en Griminalfällen, die freiwillige Gerichtsbarkeit und dag Hypo⸗ 
, die VBormundfchaftsfachen, während die Landesregierung Ober: 
aftsbehörde ift, und dag Gonferiptionswefen. Denfelben Wirkungs⸗ 
) der Stadtrath zu Zerbft in feinem Bezirke; diefem ſowohl 
| zamtern, ſowie den Untergerichten überhaupt, ift die Befugs 
lt, über folgende peinliche Verbrechen felbft zu erkennen: 1) über 
) folche leichte Nealinjurien, welche Eeine Spur aͤußerli⸗ 
19 binterlaffen oder Keinen directen nachtheiligen Einfluß auf 
gehabt haben; 2) über den erften Kleinen, fimpeln, nicht 
hl, wenn der Werth des Geftohlenen nicht über fünf 
3) über alle Arten des gemeinen, nicht qualificirten Bes 
wenn das Object des Betruges nicht Über fünf Thaler aus: 
ſolche Straferkenntniffe findet blog die Appellation an die 
fatt, welche das zweite Erfenntniß abfaßt, wobei es fein 
Meben den Zuftizämtern beftehen die Stadträ- 
giftrate in den Städten, theild als Verwaltungsbehoͤrden 
igelegenheiten, theils als Staatsbehörden, und bilden als 
ium, das mindeftens drei Mitglieder enthalten foll. Der 
ieganifirte Stadtrath zu Deffau, welcher der vereinigs 
meinde diefer Stadt in deren Gemeindeangelegen- 
mit der Gerichtsverwaltung aber ſich nicht weiter 
ı Stadt: und Landgerichtsperfonale, zwei Kimmes 
‚en. Der Stadtrath zu Zerbſt, der bedeuterditen 
tädten, ift jet aus einem Oberbürgermeifter, zwei 
aͤmmerer, zwei Rathmännern, einem Stadtſecre— 
rd einem Kammerſchreiber zuſammengeſetzt. Die 
in ihrer Eigenfchaft als Verwaltungsbehoͤrde der 
t die gefammte Verwaltung derfelben, und es 
t fowohl alle einzelne Mitglieder der Gemeinde, 
Zwecken beftehende, ftädtifche Behörden, in— 
nen und Stiftungen, in fo weit deren Status 
gen, untergeben und zum Gehorfam verpfliche 
bie Stadtobrigkeit berechtigt und verpflichtet, 
daß die beftehenden Landesgeſetze und Vor—⸗ 
fondern auc die Aufträge, welche ihr in ans 
mer: 22 
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desangelegenheiten von ben Staatsbehoͤrden im Umkreiſe der Stabt ges 
macht werden, zu übernehmen und auszuführen, und fie ift in biefer Hins 
ficht blos der betreffenden Staatsbehörde untergeordnet. Ferner ift fie die 
einzige ausführende Behörde, jedoch können zur Verwaltung einzelner Ges 
fchäftszweige in jeder Stadt auch Deputationen und Gommiffionen gebils 
det werden. Inſofern nicht befondere Polizeibehörden beftellt find, ift fie 
auch verbunden, die Polizeiverwaltung in der Stadt zu übernehmen, wo— 
bei fie aber blos im Aufteage des Staates handelt. Da, mo befondere 
Polizeibehoͤrden angeordnet find, hat fie die Polizeibehörde zu unterftügen. 
Um das gefammte Staͤdteweſen des Herzogthums zu einer folchen Selbft- 
ftändigfeit und Gleichförmigkeit hinzuführen, daß bie Stadtgemeinden und 
die ihnen vorgefegten ftädtifchen Obrigkeiten in den Stand gefegt werden, 
ohne ein häufiges und zu ſehr in das Einzelne gehendes Einfchreiten der 
höheren Behörden die befonderen fie betreffenden Gemeindeangelegenheiten 
in einem durch das Geſetz felbft geregelten Gefchäftsgange zu beforgen und 
ihr eigenes Gemeindewohl zugleich im Sinne des gefammten Staats- 
zweckes und im Einklange mit dem lesteren zu befördern, ift am 29. 
December 1832 (Gefesfammlung Nr. 79, ©. 537) eine Städteordnung 
für das Herzogthum Anhalt:Deffau befannt gemacht worden, wonach uns 
ter Anderem nicht nur der ftädtifchen Obrigkeit ihr Gefchäftskreis angewie⸗ 
fen ift, fondern auch Stadtverordneten eingefegt worden find, deren Ans 
zahl für jede Stadtgemeinde nach Verhaͤltniß ihrer Größe und des Um— 
fanges der ftädtifchen Angelegenheiten durch ein befonderes Statut beftimmt 
ift, jedoch nicht unter 9 und nicht über 24 betragen foll, und in glei= 
cher Zahl’ follen auch Stellvertreter gewählt werden, und diefe ſowohl als 
jene find verbunden, ihre Stelle fechs Jahre lang zu vermalten. Hierbei 
ift zu erwähnen, daß durch eine herzogliche Verfügung vom 22. Detober 
1827 die alten Statuten der Stadt Zerbft wegen der Dunkelheit, Zwei⸗ 
deutigkeit und Unvollftändigkeit ihrer privatrechtlihen Beftinimungen aufs 
gehoben worden find. — Sowohl der Stadtrat) zu Defjau, ald der zu 
Zerbft uͤbte früher die Polizei unter feiner Gerichtsbarkeit aus; allein 
im J. 1786 wurde in Deffau eine eigene Polizeibehörde  eingefegt, welche 
jedoch erft 1809 ihre jegige Einrichtung erhielt und an deren Spige ein 
Polizeidirector fteht. Seit 1825 ift in Zerbft ebenfalls ein eigenes Poli« 
zeiamt errichtet, welches ein Director leitet. In den Vorftäbten iſt den 
Richtern in ihrem Bezirke die Polizeiinfpection übertragn. Saͤmmtliche 
Polizeibehörden find der Kammer, als Dberlandespolizeibehörbe, unterges 
ordnet, und die ftädtifchen haben nebft den Feuercommiffären auf dem. 
Lande die Feuerlöfchanftalten unter fih. Eine erneuerte Feuerorbnung v. 
1. Februar 1826 ift am 25. Februar deffelben Jahres für die anhalt⸗ 
deffauifchen Lande, jedoch mit Ausnahme der Stadt Zerbft, wo die dortige 
befondere Feuerordnung in Kraft bleibt, und eine erneuerte Brandcaſſen⸗ 
ordnung vom 1. November 1826, am 25. November deſſelben Jahres 
bekannt gemacht worden. In den Dörfern handhaben die Dorfgerichte die 
niedere Polizei, und beforgen die Gemeindeangelegenheiten. — Die abelis 
gen Gerichte verwalten Gerichtshalter (Juſtitiarien), welche durch die Lan⸗ 
desregierung verpflichtet werden. — Die Zahl der Sachmwalter des Herz 
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zogthums, Megierungsabvocaten genannt, tft auf eine von dem regierenden 
Herzog genehmigte Normalzaht feftgefegt, Inut Verordnung vom 7. Jan. 
1823. — Bur Sicherheit des Landes wurde 1810 eine Gensdarmerie 
aus reitenden und Fußgensdarmen errichtet, deren Obliegenheiten in dem 
Reglement vom 12. Auguft 1810 enthalten find, und welche als zur 
Molizei gehörig unter der Kammer fteht. — Ein Zucht: und Zwangsar— 
beitshaus, welches bis 1801 zum Waifen: und Armenhaufe diente, tft in 
Zerbft, morin nicht nur Verbrecher und Vagabunden aufgenommen were 
den, fondern welches auch als Befferungsanftalt für faule und liederliche 
Snländer benust wird. Demfelben fteht ein Infpector vor, und die Aufs 
ſicht darüber hat der jedesmalige Juftizbeamte in Zerbft, die Oberaufficht 
aber die fchon oben erwähnte Dircction. 

In Betreff der Rehtsverfaffung des Herzogthums gilt auch 
bier, was bereits unter dem Artikel Anhalt ale Gefammthaug von 
den früheren Landesordnungen und dem Gefammt:Oberapp:llationsgericht 
erwähnt iſt. Auch die Eurfächfifchen Conftitutionen gelten jegt in den ge: 
fammten anhalt = dbeffauifhen Landen. In den vormals anhalt = zerbftis 
{hen Landen war die Beziehung darauf durd) die Kanzlei= und Gons 
fiftorialordnung vom 20. April 1687 verboten. Aber diefes Gefeg ift 
zwar nicht ausdrüdlic; aufgehoben, in Betreff diefes Punktes jedoch 
außer Anwendung gekommen. — Sin ber neueren Zeit erfchienen viele 
Verordnungen, welche jedoch größtentheils nur polizeiliche Verfügungen find 
und zunaͤchſt in dem deſſauiſchen Wochenblatte bekannt gemacht morden 
waren, im Sahre 1784 aber gefammelt unter dem Titel herausfamen: 
„Sammlung landesherrlicher Verordnungen, welche im Fürftenthbum Ans 
halt: Deffau ergangen find,” welche Sammlung die Verordnungen vom 
J. 1691 bis 1784 umfaßt. Sm 3. 1819 erfchien ein zweiter Band 
der Sammlung dieſer Verordnungen von 1784—1818. Als Fortfegung 
derfelben, welche jedoch mehr, als jene, eine genaue Beſtimmung und Felt: 
ftellung aller Rechtsverhältniffe beabfichtigt, ift die im 3. 1834 heraus: 
gefommene „Gefesfammlung für das Herzogthum Anhalt-Deffau” zu be 
teachten, deren erfter Band die Verordnungen von den Sahren 1818 big 
1828, der zweite die Verordnungen von den Jahren 1829 big 1833 
enthält, welche einzeln als -Beilagen zu dem deffauifchen Wochenblatte aus⸗ 
gegeben worden find, Die fpäter befannt gemachten find bisher nur ein- 
zein und noch nicht gefammelt erfchienen. Bemerkenswerth von den Ge- 
fegen und Verordnungen größeren Umfanges find: die Verordnung wegen 
der Bankerottirer und Wucherer, vom 12. Juli 1818, die Bauordnung 
vom 13. März 1819, die allgemeine Innungsordnung für die ſaͤmmtli— 
hen Snnungen in den herzoglich anhaltsdeffauifchen Landen vom 23, Au: 
auft 1821, das Sagdgefeg vom 10. März 1830, und das Gefeg: bie 
Beſtrafung der an Gegenftänden des öffentlichen und Privateigenthums, 
welche im Freien ausjtehen und Entwendungen und anderen Beſchaͤdi— 
gungen vorzüglich ausgefest find, begangenen Frevel betreffend, vom 14. 
Suli 1830, Zur Abhilfe des längft gefühlten Bebürfniffes, durch Wer 
befferung der gefeslichen Formen bei Rechteftreitigkeiten in den Gerichten 
den Gang der Rechtspflege abzukürzen und zu fichern, wurden im Jahre 
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1822 Erläuterungen und Verbefferungen der anhaltifchen Prozeßordnung, 
deren Grundlage die alte Eurfächfifche Prozeßordnung ift, ſowie Erläutes 
rungen und DBerbefferungen einiger mit dem Verfahren in gerichtlichen 
Streitfachen mehr oder weniger zufammenhängenden Zitel der anhaltifchen 
Randesordnung herausgegeben unter dem Zitel: Erläuterungen, Werände: 
rungen und Zuſaͤtze zu einigen Ziteln ber anhaltifchen Kandesordnung, des: 
gleichen zu der Prozeßordnung, nebft einem Anhange zu der legteren, die 
fummarifhen Prozeßarten betreffend, Defjau 1822. Darin find unter 
Anderem enthalten: die Wechfelordnung, welcher, mit einigen Abweichungen, 
der Inhalt der in den Königlich preußifchen Staaten eingeführten Wech— 
felordnung im Weſentlichen zu Grunde gelegt worden iſt, fowie auch bie 
Sporteltare für die Gerichte, gerichtlichen Aerzte und Wundaͤrzte und bie 
Advoenten. Aus dem Anhange, ber die fummarifchen Prozefarten in ſich 
faßt, ift befonders zu erwähnen, daß deffen 2. Gapitel vom Erecutivpro- 
zeffe, das 8. vom Gonfijtoriale und insbefondere vom Eheprozeffe, das 9. 
von dem Verfahren in geringfügigen ftreitigen NRechtsfachen, das 10. 
vom MNechnungsprogeffe, das 11. von proviforifchen Verfügungen und 
das 12. endlich von dem Hilfsverfahren handelt, welches letztere fehr aus— 
führlich dargefteilt ift, indem zugleich alle früheren, auf die Hilfgvollftres 
ckung und öffentliche Verfteigerung fich beziehenden Landesgeſetze aufgeho: 
ben worden find. Zu diefen Erläuterungen, Veränderungen u. f. w. find 
wiederum hier und da Entfcheidungen gegeben worden, und werden auch 
noch ferner gegeben; bie eriten find vom 10. Juni 1824, und finden fid) 
in der Geſetzſaumlung Nr. 26, ©. 157—168; fodann find am 14, 
März 1827 fernere Entfcheidungen dazu ertheilt worden, Gefesfammlung 
Nr. 35, ©. 249— 256, dann unterm 1. Detober 1831, Geſetzſamml. 
Nr. 60, S.403—422, und zulegt den 18. Auguft 1835, Geſetzſamml. 
Nr. 110, S. 693—695. — Was nun die von dem gemeinen teut— 
ſchen Privatrechte und füchfifhem Nechte abweichenden oder befonders eis 
genthümlichen Beftimmungen der einzelnen Gefege des Herzogthums Anhalts 
Deffau betrifft, fo follen diefelben im Folgenden kürzlich angeführt werden. 

Staatsredht. Hierbei ift weiter nichts zu. erwähnen, als daß 
Fuͤrſt Leopold in der deffauifchert Linie im J. 1727 das Erftgeburtsrecht 
einführte, um fein Land zufammenzuhalten und eine Theilung unter feis 
nen Prinzen zu verhüten; nach einigen Schwierigkeiten erhielt er im J. 
1729 die Eaiferliche Beftätigung darüber. 

Kirchenrecht. Ueber das bei Aufgeboten und Zrauungen zu be— 
obachtende Verfahren und über die Eheverbote fpricht eine Verordnung 
vom 27. Suni 1823 (Geſetzſamml. Ne. 25, S. 149), worin unter Ans 
derem feftgefeßt ift, daß Perfonen, welche Feine gerichtlich confirmirte Ehe— 
ftiftung vorzeigen koͤnnen, weder aufgeboten nod) getraut werden dürfen; 
jedoch find Fremde, die auswärts anfaffig find, ſowie diejenigen, melche 
gleich nad der WVerheurathung ing Ausland ziehen, von dieſer Verfügung 
ausgenommen. 

Criminalreht. Wegen der Diebereien des Gefindes hat eine 
Verordnung vom 10. Juni 1803 (Sammlung Iandesherrlicher Verord⸗ 
nungen, Bd. 2, ©. 256) verfchiedene Beftimmungen gegeben und befon= 
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ders Eörperliche Züchtigung Für kleinere Diebfkähle diefer Art als Strafe 
feftgefegt. — Das anhalt=deffauifche Zagdgefeg vom 10. März 1830 
(Gefegfammt. Nr. 48, ©. 331) ftelft mildere Grundfäge, als das cd: 
thenfche auf, indem e8 3.8. in 6.14 beftimmt, daf; wer in einem frem⸗ 
den Jagdreviere einen Hirſch erlegt oder entwendet, 80 The. Geld⸗, oder 
im Unvermögensfalle nur viermonatliche Gefängnißftrafe erleiden foll; und 
fo find auch für anderes MWild die Strafen verhältnifmäßig beftimmt. 
Megen Beltrafung der an Gegenftänden des öffentlichen und Privateigene 
thums, welche im Freien der Beſchaͤdigung oder Entwendung vorzüglich 
ausgefegt find, begangenen Frevel ift, mit Aufhebung aller bis dahin dies 
ferhalb erfchienenen einzelnen Verordnungen ein weues firenges Gefes uns 
term 14. Juli 1830 erlaffen worden, welches unter I. allgemeine Beftim- 
mungen enthält, und unter I, von Beftrafung der an einigen befonders 
benannten Gegenftänden des Öffentlichen oder Privateigenthbums beganger 
nen Frevel handelt, und zulegt feftfegt, daß die Ortscriminafgerichte in fol: 
hen Straffällen das erfte Erkenntniß fällen dürfen, wenn der angerichtete 
Schade nicht mehr als 5 Thaler beträgt und der Angefchuldigte wegen 
eines Ähnlichen Vergehens noc nicht beftraft worden iſt; auferdem wird 
das erſte Erkenntniß von der Landesregierung gefprochen. In geringfü- 
gigen Straffällen diefer Art, wo höchftens auf 5 Thaler Geld oder achte 
tägige Gefaͤngnißſtrafe erfannt werden kann, find auch die Polizeidirectios 
nen zu Deffau und Zerbft in ihren Bezirken in einigen beftimmten Faͤl⸗ 
Ion berechtigt, geſetzlche Strafen auszufprechen, und gegen deren Strafde— 
erete gehen die Berufungen an die Kammer zu Deffau. in fehr zeit 
gemaͤßes Geſetz it die Verordnung wegen der Bankerottirer und Wuche⸗ 
ver vom 12, Juli 1818 (Gefegfammi. Nr. 1, ©. 1), welches zwi⸗ 
ſchen betrügerifchen,, muthrwilligen und unbefonnenen Bankerottirern um: 
tericheidet und in $. 3 beſtimmt, daß, wenn ein gefährlicher und be= 
teügerifcher Bankerottiter ſich gefährlichen Mittel zur Verheimlichung 
de8 Betruges, 3. B. duch Entfernung oder Verfälfhung der Han: 
deisbücher u. f. w. bedient hatz ingleichen wenn der beabfichtigte Bes 
trug von ganz befonderer und großer Bedeutung ift, die Strafe bis auf 
lebenslängliche Zuchthausftrafe erhöht werden Ennn. Unbefonnene Banke— 
eottirer, wenn fie den chirographarifchen Gläubigern mwenigftens 50 Pros 
con? zu zahlen im Stande find, follen nur die Hälfte der den anderen 
Bankerottirern beftimmten Strafen erleiden ($.12). Ehefrauen der Ban: 
kerottirer, welche wifjentlich am Verbrechen ihres Ehemannes Theil genom⸗ 
men haben, follen die Hälfte der dem Letzteren beflimmten Strafe er: 
leiden und ihr Eingebrachtes verlieren ($. 14). In Betreff des Wuchers 
fol, wenn der feſtgeſetzte höchfte Zinsfuß um mehr als ein Procent übers 
fliegen ift, das bargeliehene ganze Capital verfallen fein, auch überdieß 
der Gläubiger entweder mit Zuchthaus: und Arreftftrafe oder mit dem vier— 
ten Theile des Capitals beftraft werden ($. 32). Ruͤckſichtlich der Ali⸗ 
mentation unchelicher Kinder hängt e8 nady dem Gefege vom 30. Mai 
1815 (Sammlung Iandesherrl. Verordnungen Bd. 2, Nr. 368), wenn 
die Mutter mit mehreren Mannsperforen zu thun gehabt hat, von dem 
Ermefjen des Vormundes ab, welche derfelben er zuerft auf Erfüllung der 
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dem Kinde fchuldigen Pflichten in Anfprudy nehmen will ($.8). Stirbt 
der Vater vor vollendeter Erziehung, fo Eönnen die unehelichen Kinder bie 
Ausfegung des noch Fehlenden aus deffen Nachlaß fordern ($. 24). Sind 
eheliche Kinder vorhanden, fo darf diefer Ausfag nur auf die Nuguns 
gen angemwiefen werden ($. 25). Kein Vertrag irgend einer Art, wo—⸗ 
durch die einem, unehelichen Kinde fchuldigen Werbindlichkeiten aufge 
hoben werden follen, iſt rücfichtlih des Kindes für vechtsbeftändig 
zu achten, wenn er nicht vom Wormunde und der Obrigkeit genehe 
migt und mit einer binlänglichen Gaution verbunden geweſen ift 
($. 28). Ueber die Anſpruͤche umehelicher, von einem verheuratheten 
Manne während beftehender Ehe erzeugten Kinder an die Erben bes ehes 
brecherifchen Vaters ſ. Gefegfammt. Nr. 60, ©. 406. Bon Ehe: und 
Schwaͤngerungsklagen gegen Militärperfonen handeln die Edicte vom 24, 
December 1794 und 2. März 1804, und die Erweiterung und nähere 
Beftimmung diefer Edicte vom 14. September 1811 (Samml. Tandese 
herrl. Verordn. Bd. 2, 338), moraus nur das hervorzuheben ift, daß 
Anfprüche wegen Alimentation ber außer der Ehe von Militärperfonen 
azeugten Kinder gegen Dfficiere ohne Einfchränfung, gegen Unterofficiere 
und Gemeine aber nur dann ftattfinden follen, wenn diefe außer der Löhe 
nung noch eigenes disponibles Vermoͤgen befigen. — Wegen Annahme 
und Auslieferung der Verbrecher hat Anhalt:Deffau am 17. Oct. 1829 
einen Vertrag mit den beiden anderen herzogl. Negierungen bekannt ges 
macht (Geſetzſamml. Nr. 45, ©. 323), wonach, wenn die Gerichtöftände 
des MWohnortes, des begangenen Verbrechens und der Ergreifung des Vers 
brechers nicht unter einem Landesheren ftehen, der Gerichtsftand des bee 
gangenen Verbrechens der zuftändige fein fol. Auch über gegenfeitige 
Zumeifung und Annahme abweſend gemwefener und in ihr Vaterland zus 
ruͤckkehrender Perfonen und Bagabunden ift zwifchen der Kammer zu 
Deffau und den Landesregierungen zu Bernburg und Göthen unterm 
15. San. 1831 ein Vertrag abgefchloffen worden. In Betreff der Kos 
fienvergütung in Griminalfachen, befonders gegen unvermögende Perfonen, 
hat Anhalt = Deffau mit der preufifchen Regierung eine Vereinigung. ges 
troffen, laut Verordnung vom 22. Juni 1822. Deffentliche Zwangsar⸗ 
beiten hat ein Edict vom 17.Nov. 1818 (Gefegfamml. Nr. 7, ©. 29) 
als Griminalftrafe eingeführt, wonach lebenslängliche Strafarbeit an der 
Kette die der Zodesftrafe am nächften kommende Strafe iſt. Fuͤr die 
bisher übliche dreitägige Nothfeift zur Cinlegung eines Nechtsmittels in 
Griminalfahen tritt Eünftig in allen Inſtanzen eine zehntägige Mothfrift 
ein (f. Verordn. vom 20. San. 1837). Uebrigens ift das Verfahren im 
Griminalprozeffe näher beftimmt in den „Erläuterungen u. ſ. w. zur Pro⸗ 
zeßordnung” ©. 141 flg. ER 
Privatreht. Zunaͤchſt ift bier zu bemerken, baf bie Ge 
fchlechtsvormundfchaft für die Weiber, ruͤckſichtlich aller unverheuratheten, 
nicht unter väterlicher Gewalt ftehenden, volljährigen Frauensperfonen feit 
dem 3.1822 aufgehoben ift (Erläuterungen u.f. mw. ©. 65). — In Bes 
treff der Mäkler hat eine Verordnung vom 19. April 1803 (Samml. 
Vandesherel, Verordn. Bd. 2, Nr. 254) jedes Werfprechen einer Bes 
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Iohnung für die Unterhandlung zur Schllefung von Ehen dergeftalt für 
nichtig erklärt, daß der Verſprechende nicht allein niemals, felbft wenn er 
die bündigften fchriftlichen oder mündlichen Verſicherungen gegeben hätte, 
erichtlich belangt werden, fondern auch das etwa ſchon Gezahlte als ein 
debitum zurüdfordern kann. Erwaͤhnenswerth ift auch, daß jeder von 
einem Makler abgefchloffene Contract ungiltig iſt, wenn derfelbe nicht 
ſchr verfaßt und von den dabei intereffirten Hauptperſonen durch ihre 
Interfchriften vollzogen worden ift. Aeltere gerichtlich confentirte und von 
dem erber eines Grundftüds mit übernommene Hypotheken, ſowie 
Eſtaͤndige Kaufgelder, megen welcher Hypothek vorbehalten ift, follen 
; dem früheren oder fpäteren Eingebrachten der Ehefrau des Käufers 

en, laut Verordnung vom 30. Sept. 1815. — Was die ſchon oben 
inte Wechfelordnung anlangt, welche der preußifhen Wechfelordnung 
bildet ift, fo iſt aus $. 58 derfelben nur anzuführen, daß die blos 
‚gefchehene Acceptation eines Wechfels kein Wechfelverfahren begruͤn⸗ 
It aber der Bezogene den ihm felbft vorgezeigten und eingehändigten 
ohne Erinnerung über Nacht bei fich, fo wird diefes für eine ftille 
Acceptation geachtet. Uebrigens ſoll bei allen Privatverträgen 
wo die Münzforten nicht ausdruͤcklich beftimmt find, preußifch 
als bedungene Münzforte angenommen werden (Werordn. vom 
1818). — Grundjtüde follen ohne ausdrüdlichen Confens des 
Landesherrn nicht feparirt werden, laut Verordnung vom 1. 
und binfichtlich der unbeftimmten Triftgerechtigkeiten müffen 
m Geſetze vom 28.Nov. 1819 (Gefegfamml. Ne. 14, ©. 
Dienſtbarkeit der Uebertrift (servitus actus) gefallen laf- 
wenn folche nicht auf einen beftimmten Triftweg einge: 
immte Triftwege angetviefen werden; auch die unbeftimms 
Sahrwegsgercchtigkeiten follen nach den Grundfägen dieſes 
enden Falls näher beftimmt werden. — Schon feit dem 
804 ift der Judenleibzoll durch eine Verordnung, und der fos 
ug bereits feit dem 23. März 1719 im Innern des Lan- 
jerordnung aufgehoben worden. Cine Abzugsübereinkunft 
ſau mit Göthen am 28. März 1812, mit Sachſen⸗Wei—⸗ 
1816, mit Preußen am 25. San. 1817, mit Würt- 

ai 1817, und neuerdings mit dem Königreiche Di: 
ume Schleswig am 12. Nov. 1832 abgefchloffen, 
‚von diefen Datis. — Was das Erbrecht anlangt, 
nad) den Grundfägen des füchfifchen, theils des 
theilt wird, fo ift feit dem J. 1822 die Gerade, 
Jewette gänzlich aufgehoben worden, und das Heim⸗ 
, toelches in den deffauifchen Landen uͤberdieß ſchon 
var, foll gegen die Unterthanen des Königreichs beis 
ifchen Kanden nad) einer Verordnung vom 10. 
. Nr. 10, ©. 53) nicht ausgeuͤbt werden. Hin: 
und der Citation Verfchollener fegt ein Edict vom 
andesherel, Verordn. Bd. 2, Nr. 155) feft, 
über 20. Jahre abwefend ift, und feine naͤchſten Er- 
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ben die Ausantwortung feines Vermögens nachſuchen und eidlich erhaͤr⸗ 
ten, daß ſie waͤhrend dieſer Zeit von ſeinem Aufenthalte, Leben oder Tod 
keine Nachricht erhalten haben, derſelbe, ſobald ſich Niemand in dem ges 
fegten Termine einfindet, für todt erklärt, deffen fonftige Erben prächubirt 
und den fich gemeldeten legitimirten Erben fein Vermögen ohne Caution 
überlaffen werden fol. Sollte aber der Abmefende oder feine näheren 
Erben fich fpäterhin melden, fo können diefelben das Vermögen zurüdfors 
dern. Ruͤckſichtlich im Kriege vermißter oder nicht heimgekehrter Soldas 
ten foll jedoch ſchon nach Ablauf dreier Jahre, von Abfchluß des Friedens 
an gerechnet, die Edictalladung auf Antrag der Verwandten erfolgen. Iſt 
der BVerfchollene in Kriegsdienften einer fremden Macht nad) außereuros 


- päifchen Golonien geſchickt worden, fo darf die Edictalladung erſt nad) 


zwanzigjähriger Abwefenheit erfolgen; übrigens braucht der DBefiger des 
Vermögens vom Verfchollenen alle wirklich genoffenen Nusungen nicht 
zu veftituiren, wie in dem zulegt erwähnten Edicte verordnet worden tft, 
f. Edict vom 8. März 1818 (Samml. Iandesherel. Verordn. Bd. 2, 
Nr. 408). Perſonen, welche zur Zeit ihres Todes eine beftimmte Ars 
mengabe von der Armen= und Arbeitscommiffion genofjen haben, können 
von Afeendenten oder Seitenverwandten nicht beerbt werden ($. 1 ber 
Verordnung vom 21. San. 18155 Samml. landesherrl. Verordn. Bd. 
2, Nr. 364); dergleichen Perfonen können über ihren Nachlaß auf den 
Todesfall nicht disponiren ($. 3), und diefer Nachlaß kann nur auf die 
Defcendenten oder Ehegatten derfelben verfällt werden ($. 4). Fehlen 
diefe, fo fuccedirt die Almofencaffe des Drtes ($. 5). Nicht unerwähnt 
kann endlidy noch die Verordnung vom' 8. Sept. 1831 (Gefeßfammlung 
Nr. 57, ©.391) bleiben, welche die Förmlichkeiten der Teſtamentserrich⸗ 
tungen der Perfonen, die fi) in den wegen anftedender Krankheiten ges 
fpereten Häufern, Straßen oder Gegenden befinden, ingleichen die Vers 
fhonung derfelben mit Ungehorfamsftrafen des bürgerlichen Rechtes und 
Rechtsausfchliegungen betrifft, und welche die wegen der Teſtamente ber 
Soldaten beftehenden gefeglichen Vorſchriften auf alle folche Perfonen uns 
ter näheren Beflimmungen angewendet wiffen will. Die Iegtwilligen Vers 
ordnungen folcher Perfonen find von den bei Errichtung feierlicher Teſta⸗ 
mente vorgefchriebenen Förmlichkeiten völlig frei ($. 4 der genannten Vers 
ordnung). Ein von dem Zeftamentserrichter eigenhändig geſchrie— 
benes und unterfchriebenes Xeftament ift völlig giltig ($. 5). Auf 
die Äußere Form kommt dabei nichts an ($. 6). Hat der Teſtator den 
Auffag blos unterfhrieben, fo ift die Mitunterfchrift auch nur e i⸗ 
nes glaubwürdigen Zeugen hinreichend ($. 7). Ein in einem abgefpere- 
ten Haufe von einem Anderen aufgenommener, von dem Teſtator nicht 
unterzeichneter legter Wille abgefperrter Perfonen ift völlig vechtsgiltig, ſo—⸗ 
bald nur die Aufnahme in Gegenwart zweier, gleichviel, ob weiblicher oder 
männlicher, Zeugen gefchehen ift ($. 11). Dergleichen Teftamente gelten, 
wenn der Zeflamentserrichter nicht während der Sperre geftorben ift, noch 
auf ein halbes Jahr nad) aufgehobener Sperre ($.12). Mündliche legt 
willige Verordnungen abgefperrter Perfonen find rechtsgiltig, wenn fie vor 
zwei glaubwürdigen Zeugen erklärt worden find ($. 16). Diefe blos 
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münblichen Zeftamente gelten jedoch nur infofern, als der Teftator noch 
während dee Sperre in dem abgefperrten Haufe verftorben ift ($. 17). 
Prozeß. Was die Handlungen der willkürlihen Gerichtsbarkeit 
äfft, ſo iſt nad) einer Verordnung vom 7. Oct. 1815 (Samml. lans 
Verordn. Bd. 2, Nr. 375) jeder Nichter nur innerhalb dee Bes 
: ihm anvertrauten Gerichte Zeftamente und andere Handlun⸗ 
Urt aufzunehmen berechtigt. Hinfichtlich der ftreitigen Gerichts⸗ 
nn hier nur Einiges hervorgehoben werden. Statt der fächfifchen 
ft, welche die Ladung zu den Haupthandlungen des ordentlichen Pros 
früher enthalten mußte, ift künftig nur eine dreißigtägige Friſt vor 
ben (Erläuterungen u. f. w. zur Prozefordnung ©. 87). Das in 
richten üblihe mündliche Verfahren ift Negel, und bleibt für alles 
- Disputiren auf zwei Säge für jeden Theil befchränft, muß 
Vorbehalt des fonft uͤblich geweſenen Triduums an dem Termin⸗ 
ſt zu Ende gebracht werden; nur wenn ein Theil, an dem ber 
et, zu diefee Beendigung der Sache in einem Gerichtstage nicht 
— ein ſchriftliches Verfahren von 8 zu 8 Tagen ein (Er⸗ 
u.f.mw. ©. 102) Der Eidesantrag ift auch über fremde 
en in Civilſachen ftatthaft, weßhalb auch einem Gütervertreter 
irſe der Eid zugefchoben werden kann (Erläut. &.110). Von 
erung des Beweiſes ift S. 114— 117 der Erläuterungen 
hi eilt, An Hinficht der fummarifhen Prozeßarten ift der 
unbeftimmte fummarifche Prozeß (processus summarius in- 
gänzlich abgefchafft, und es brauchen die Termine in allen 
rozeſſen nur einen Zeitraum von 14 Zagen, vom nf: 
an, zu enthalten (Erläut. ©. 193 u. 194). Eigenthuͤm⸗ 
orfchrift im Erecutivprozeffe (Erläuter. ©. 196). Die ges 
ung einer verbrieften Schuld wird als ftillfchweigend 




























rommen hat, welche erft nad) dem Termine der Zahle 
18 fällig geworden find, und wird der Gläubiger mit 
eutivflage noch zur Zeit abgemwiefen. Die Beftimmung, 
tlichen Documenten geklagt wird, fofort Zahlungsbe⸗ 
solvendo) erlaffen werden follen, ift aufgehoben (Er⸗ 
In Ehefachen find die Eideszufchiebungen , der Eid 
die Ehe gehen, zuläffig. Die ftreitige Rechtsfcage, 
smäßige Vermoͤgensſtrafe des Chebruches erkennen zu 
ver Ehebruch hinreichend fei, iſt verneinend ent= 
09 u. 212). — Was ſchließlich das Verfahren 
am betrifft, fo find für geringfügig zu 
en Gegenjtand nicht über 30 Thaler austraͤgt; 
chen Leuten des gemeinen Bürger: und Bauern⸗ 
Pasquille und Schmähfchriften und derjenigen 
he Spuren einer Eörperlihen Verlegung bin: 
njurienprozeſſe zwifchen Honoratioren entfter 

1 ob er summarie oder in pro- 


ng eines Mechtsbeiftandes Klagen will; 3) 
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alle Geſindeſachen und 4) alle Innungsſachen, beide, wenn fie ihrem Ge⸗ 
genftande nach nicht über SO Thaler betragen, und die legteren auch nur 
dann, wenn fie nicht als Regierungs-, fondern als reine Parteifachen an: 
zufehen find (Erläuter, ©. 215—217). u 

..... te» 

Devolutionsrecht. Mit diefem im Corpus iuris canonici 
noch nicht technifchen Namen wird das in der hieracchifchen Ordnung uns 
mittelbar begründete allgemeine Necht bezeichnet, vermöge deſſen der höhere 
Kirchenobere dann thätig werden darf, fobald der ihm unmittelbar Unters 
geordnete feiner Pflicht entweder nicht, oder doch nicht im der gefeglichen 
Meife genügte. Sn diefem Sinne ift das Devolutiongrecht ein weſentli— 
cher Theil der im Primat enthaltenen Befugniffe, den als ſolchen auch die 
Anhänger des Epiſkopalſyſtems zuzugeftehen gezwungen find. 

Unter den Berhältniffen, in denen es wirklich werden kann, ift ſchon 
duch das dritte Goncil vom Lateran (1179) die Verleihung der Kirchen⸗ 
ämter befonders hervorgehoben I). Hier gilt die allgemeine Regel, daß, 
Tobald der zur Provifion Berechtigte innerhalb der gefeglidhen a die no- 
titiae laufenden Friſt die Proviſion nicht ausuͤbte, ſein Recht ſofort, und 
ohne daß es noch einer beſonderen Erinnerung bedarf, für dießmal verlo⸗— 
ren gehe, immer jedoch unter der WVorausfegung eines wirklichen Ders 
fchuldens, weßhalb z. B. dieſer Verluſt dann nicht eintritt, ſobald dem 
Berechtigten irgend ein factiſches oder rechtliches Hinderniß entgegenftand?). 
Diefelde Wirkung tritt dann ein, fobald die Provifion auf eine ungeeig- 
nete Perfon gerichtet, und die legtere von dem Oberen verworfen wurde?) ; 
endlich greift fie Plaß bei einer Simonifchen Verleihung mit dem Ausgange 
der ber diefe angeftellten Unterfuhung. Ruͤckſichtlich aller Kirchenämter 
in der Diöcefe geht das Recht des in Hinficht ihrer der bifchöflichen Juris— 
diction unterworfenen Gollators oder Patrons auf den Bifcyof *) über, 
oder es wird, wie die Quellen fi) ausdrüden, auf ihn devolvirt, und 
zwar gefchieht dieß auch in den Fällen, wo das Gapitel entweder allein®), 
ober zugleich mit dem Bifchofe zu verleihen hatte, fobald diefer zufällig 
im Stifte felbft präbendirt iſt ). Won dem Bifchofe follte nach der Be— 
flimmung des dritten Concils vom Lateran das Verleihungsrecht auf das 
Gapitel übergehen 7) 5 indeffen ift diefe Verfügung mit der veränderten 
Auffaffung des Verhältniffes zwifchen den Biſchoͤfen und ihren Gapiteln 


1) C. - de concess. praeb. (3. 8.) 

@ 2) C. 3. de suppl. negl. prael. (1. 10.) C.5. de concess, praeb, 
.8.) 

3) Ueber die bei dem geiſtlichen und Laienpatronat hier obwaltende Werfchies 
denheit f. im Art. Patronatredt. 

4) C, 2. de suppl. negl. prael. (1. 10.) C. 12. X. de iure patr. (3. 
88,) Clem. un. de suppl. negl. prael, (3. 5. 

5) C. 2. “ — praeb. (3. 8.) 

6) C. 15. 

7) Dergl. — 1. Ueber dieſe Stelle Berardi, comm. in ius. eccl. 
tom. II. p. 149, deſſen Verſuch, fie auf einen -zwifchen Bifchof und Gapitel bes 
—— Zurnus der Verleihung zu befchränten, jedoch ganz unzuläffig ers 


* 
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unpraktiſch geworden, und es tritt mithin. hier jetzt das Devolutionsrecht 
des Erzbiſchofs in die Mitte, welches auch dann ſich geltend macht, wenn 
die Collation dem Biſchof als ſolchen und dem Capitel zuſteht, und beide 
fi ſaͤumig erweiſen %). Auf die Wahlen der Erzbifchöfe und Biſchoͤfe 
hatte Innocenz IH. nody im I. 1208 die Vorfchrift des dritten Concils 
vom Lateran für unanwendbar erklärt?), doc) finden wir diefelbe durch 
das vierte Concil vom Lateran (1215) ausdrüdlic auch für fie beftäs 
tigt 20), wiewohl nach einer Erläuterung Bonifaz VIII. 12) nur für den 
Fall, fobald die dreimonatliche Wahlfrift verfäunst worden ift, während bei 
einer wirklich vollzogenen, aber caffirten Wahl das Recht wie früher auf den 
Papſt devolviren foll. Nach einzelnen neueren Verträgen ift jedoch den Capi⸗ 
ten verftattet worden, zu einer neuen Wahl zu fchreiten, fobald entweder 
die erſte Wahl nicht in der canoniſchen Weife vollzogen oder auf ein nicht 
qualificirtes Subject gerichtet worden war 12), Daß endlic das päpftliche 
Devolutionsredyt auch dann wirkfam werden dürfe, wenn der Regent das 
ihm zugeftandene Nominationsrecht nicht ausübt, fcheint eben fo wenig 
bezweifelt werben zu koͤnnen, als daß das Recht des Bifchofs auch dem 
landesherrlichen Patronatrechte gegenüber nicht alterirt werde. Diefer im - 
bayerfchen Goncordate anerkannte Sag ift jedoch 4. B. in ber bekannten 
fachfensweimarifchen Verordnung vom 7. Oct. 1823 ausdrüdlich verworfen 
worden 13), 

Mit der eingetretenen Devolution wird die dennoch von dem ur— 
fprünglich Berechtigten vollzogene Provifion ungiltig, wenn der Obere fie 
nicht ausnahmsmeife gelten laͤßt 1%). Iſt dieß nicht der Fall, fo ift der 
Leptere bei der Ausübung feines Nechtes an die Bedingungen fchlechthin 
gebunden, von welchen das Recht des urfprünglichen Verleihers abhing, 
eine Megel, welche auch bei einer von dem Papft auf der Grundlage des 
Devolutionsrechtes zu vollziehenden Ernennung für ſich Geltung fordern 
müßte, 

In der evangelifchen Kirche kann das Devolutionsrecht im wahren 
inne nur dann vorkommen, wenn der Patron entweder die Prifentas 
tiongfrift verfüumt, oder Simoniſch oder einen Unfaͤhigen präfentirte. Wo 
jedoch noch proteftantifche Stifter mit alter Verfaffung beftehen, wird aud) 
die Verleihung an den Landesheren bevolvirt, fobald das Gapitel fie- nicht 
innerhalb der geordneten Frift vollzogen hat 10). Riöter. 


8) C. 15. de conc, praeb, (3. 8.) 

9) 12. h. h. 

10) C. 41. de elect. (1. 6.) 

11) C. 18, de elect, in VI. (1. 6,) 

12) 3. 8. in der Bulle Impensa Rom. Pont, für Sannover (Weiss 


corp. iur, eccl, p. 169) und Ad dominici gregis custodiam für die oberr in, 
Kirchenproving (ebendaſ. S. 204). ” 


13) Bei Weiß a. a. O. ©. 335, 
14) C. 1. in fin. de post. prael. (1. 5.) 
15) Eichhorn, K.-R. Bd. 2, ©. 733. 
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z a ift der zum ministerium orbiniete Geiftfiche des dritten 
rdo 9). 
Seit ſich in Jeruſalem eine eigene chriſtliche Gemeinde gebildet, be= 
durfte man außer den VBorftänden, als welche die Apoftel felbft er— 
fcheinen, noch befonderer Diener, welche nad dem Mufter der in ber 
Synagoge üblihen Chasanim (Unnokraı) beftellt werden fonnten?). Ans 
fangs mögen aber außer den etwa ſich der neuen Gemeinde anfchliegenden 
älteren Spnagogendienern freiwillig andere Genoffen die erforderlichen Ge⸗ 
fchäfte übernommen haben ?). Die Wopithätigkeitspflege, insbefondere die 
freitillige Ausgleichung des Vermögens in Serufalem 4) nöthigte indeffen 
zur Anftellung eigener Almofenpfleger (dıaxovor, ci Erera) ®), welche weis 
ter verpflanzt zugleich verfchiedene andere Functionen erhielten). Daher 
konnte bereit8 Ignatius erflären: Diaconi non ciborum et potuum 
ministri sunt, sed ecclesiae Dei ministri ?). Die Stellung ber Dias 
conen im Allgemeinen ergibt fich aber daraus, daß fie überhaupt als mi- 
nistri, als Gehilfen der Bifchöfe und Presbyter erfcheinen, und nur in 
gewiffen Gefchäften fchlechthin oder ausnahmsweife eine felbftftändigere Ber 
deutung haben. Zwar find bereits während des Mittelalters Diaconen als 
befondere Beamte mit dem vollen Gefchäftskreife feltener beftellt worden, 
fo daß das tridentinifche Concil®) fich veranlaft fand, die Herftellung drin⸗ 
gend zu empfehlen; dieß ift indeffen doch nicht in der gewünfchten Weife 
gefchehen, und das Diaconat dient mehr nur zur Erlangung von Benefis 
cien, welche diefen Ordo erfordern, oder als Mittel, zu höheren Würden 
befördert zu werden ; dennoch find die gemeineschtlichen Beftimmungen 


1) Bon Quellen fehe man befonders c. 10 sq. dist. XXIII; c. 6 sq. 
dist, XCIII. — Literatur: Caspar Ziegler, de diaconis et diaconis- 
sis veteris ecclesiae,. Viteberg. 1678, 4. — — ‚ vetus ac nova 
ecclesiae disciplina P, I. lib. I. c. 51. 52. 53. nr. 1. lib. II, c. 29-33. 
Bingh am, origines eccl. lib. II. cap. 20. Binterim, die vorzüglichiten 
Dentwürbigkeiten der chriftkathol. — Bd. 1, ©. 335—386. Auguſti, 
Denkwürdigkeiten, Bd. 11, ©. 194 fig. 

a 2. tringa, de synagoga vetere, lib. III. P.II. cap. 4 (ed. II. p. 
14 sq. 

3) So die vearegoı, venvionor (Apoftelgefch. V. 6. 10.). Kal. Rothe, 
die Anfänge ber —— Kirche (Wittenberg 1837), Bd. 1, S. 168, Anm. 27. 

4) Apoftelgefch. V. 

5) Apoftelgefch. VI. “ flg. Ob es fchon vorher befondere Armenpfleger in 
Serufalem gegeben , fcheint zweifelhaft (m. f. Rothe a. a. D. ©. 164, — 
28). Auf die Zahl fieben legte-man auch fpäter befonders Gewiht. Man 
4%: B. c. 14. Conc, Neocaesar. a. 314 (c. 12. d. XCIIT). c. 11. d. Xii. 
(Ps. Isidor.) Die Synode zu Coln von 1400, Gap. 2 (Hartzheim, Conc. 
Germaniae T. IV. p. 549) beftimmte, es follten 5— 6 Diaconen an der Kas 
thedrale befindlich fein. o finden fich häufig. auch bei weitem mehr (man ſ. 
4 B. Novelle III, Gap. 1). 

6) Die mußte um fo mehr gefchehen, ald das Wegfallen ber Gütergemeins 
fchaft, welche fich außerhalb Paläftina gar nicht findet, die Verwaltung vereins 
achte. 

7) Ad Trallian, cap, II; vergl. ad Polycarpum c, VI, ad Magnesios 
c. VI. 
8) Sess. XXIL cap. XVII de reform, 
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noch immer von Einfluß, indem boch uͤberhaupt noch biefer Ordo feine 
firchliche Bedeutung befigt und diejenigen, welche denfelben inne haben, 
nach den darüber beftehenden Grundfägen beurtheilt werden müffen. Wir 
beteachten daher die Vorausfegungen, dann die Rechte und Pflichten, der 
Diaconen. 

Die Requifite zum Empfange der Diaconenweihe find zunaͤchſt 
die allgemeinen des Ordo überhaupt (f. d. Art.), insbefondere der Befig 
des Subdiaconats und ein beftimmtes Alter. Da die Diaconen den Les 
viten des Tempels verglichen wurden (ad Levitarum ministerium sa- 
erantur) 9), forderte man das diefen vorgefchriebene Alter von 25 Jah⸗ 
ren 10), welches Clemens V. auf dem Goncil zu Vienne im J. 1311 auf 
das zwanzigſte herabfegtel!), das tridentinifche Concil jedoch auf das drei= 
undzwanzigſte beftimmte 12), was aber vom zurüdgelegten zweiundzwan⸗ 
zigften verftanden wird !?), 

Die Ordination felbft hat in ihren Riten gemwechfelt. Won Ber 
ginn her erfolgt fie aber durch den Bifchof allein, weldyer den zu Weihen- 
den durch Dandauflegung fegnet!*), ihn aber nicht falbt!5), Er bekleidet 
ihn mit der Stola (orarium), welche er über der linken Schulter nad) 
der rechten Hüfte zu trägt 1°), mit der Dalmatica!7) (d. i. einem leichten 





.9c. 1. $. 13. d. XXI (Isidor, Etymolog. VII.12.) &. auch die Ci⸗ 
tate der feig- Anm. 

10) IV. Mofis VIII. 24, — M. f. Conc, Carth, III, a, 397, c. 4 (c. 
6. d. LXX VII. c. 14. CXX. q. 2 Conc, Agathense a. 506, c, 16. Tolet. 
IV, a. 633, c. 20 (c. 6. 7. d. LXXVII) u.a. Nov. CXXII c. 13, vergl. 
c. 2. d. LXX VIII, Der in einem geringeren Alter Ordinirte follte fuspenbirt 
bleiben, bis er das legale erreicht hatte. C, 14. X. de temporib, ordinat. (1. 
11.) (Honor. III. a. 1220). 

11) Clem, 3, de aetate (1. 6.); recipirt Synod. Narbonnens, a. 1551 
(Coll. Conc. ed. Hardouin, T. X. p. 442), Synod. Colon. a. 1536 (Hartz- 
heim, T. VI, p. 247) u. a, Xus hierbei war bie fpätere —n der 
Synagoge leitend gewefen. I. Ehron. XXIII, 24. 27. I. Ehron. XXXI. 17. 

12) Sess. XXIU. cap. XII, de ref, 

13) ©. Gonzalez Tellez ad cap. 7. $. 2. X. de electione (1. 6.) 
nr. 10. Daher erflärt ausbrüdlich die ermländifche Synode von 1610: aetas 
in assumendis ad Diaconatus ordinem est viginti trium annorum — istos 
sufficit tamen inchoatos esse (Hartzheim, T. IX. p. 128, 129). 

. 14) Apofteigefch. VI. 6. Can. Apostol. 2. — Conc. Carthag. IV. c. 4 
(Stat. eccl. antiqua c. 92. in c. 11. d. XXIII). Vergl. Constit, Apostol. 
lib, VIII. c. 18. 

15) C. 12. d. XXIII (Nicolaus I. a.964). ®ergl. Gratian, post c. 23, 
C,I. q. VII. $.-4 (sine sacramentali unctione, sola episcopi benedictione), 
Darum, ſowie aus anderen Gründen, ift es fehr beftritten, ob die ‚Weihe des 
Diaconus noch Sacrament ſei. M. f. die genaue Erpofition von Benedict 
XIV.: de synodo dioecesana lib. VIII. cap. . 

16) Unum orarium oportet Levitam gerere in sinistro humero, propter 
quod orat, id est praedicat: dexteram autem partem oportet habere libe- 
ram, ut expeditius ad ministerium sacerdotale discurrat. Conc. Tolet. IV. 
a. 633, c. 40 (c. 3. d. XXV). ®ergl. Conc. Laodic. c. 22 (med, IV, sec.) 
(in c. 27. d. XXIII). Bifchöfe und Preöbpteren tragen die Stola auf beiden 
Schultern. M. f. Conc. Bracar, III. a. 675, c. 3 (c.9. d. XXI. 

17) M. f. c. 10. d. XXIII. (Gregorius I. a. 599), und vergl, Bintes 
rim, Denkwürbigleiten, Bd, 4, Ih. 1, ©. 214 fig. . 
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Obergewande mit weiten ober flügelartig offenen Yermeln), und uͤbergibt 
ihm das Evangelienbuch mit den Worten: Accipe potestatem legendi 
Evangelium in ecclesia Dei —, 

Die näheren Beftimmungen hierüber enthält das Pontificale Ro- 
manum, in welchem ſich auch die Gerechtfame des Diaconug in folgender 
Kormel bezeichnet finden: Diaconum oportet ministrare ad 
altare, baptizare et praedicare, 

Zu den urfprünglichen Verrichtungen der Diaconen gehörte die Ars 
menpflege 2). Damit hängt die Empfangnahme der Oblationen zus 
fammen, fomwie die Publication dee Namen derer, welche Opfer gebracht 
hatten 1%). Dazu Fam ſchon früh die Sorge für Aufrechthaltung ber 
Ruhe und Ordnung beim Öottesdienfte. Er forderte daher zum Ges 
bete auf, gab den nicht Communicirenden die Weifung, das Gotteshaus 
gu verlaffen u, dgl. m. 20) Auch hatte er die Auffiche über die heiligen 
Gefäße). | 

In Beziehung auf die einzelnen heiligen Handlungen wirkte 
er in mannigfaltigfter Weife, und gerade in der Hinficht erfcheint er recht 
eigentlich al8d minister, „‚Episcopi auris et oculus, item et os, cor et 
anima‘* 22), 

Die Verrichtung der Taufe ward‘ ihm mit dem Gonfenfe des Bis 
ſchofs, fonft aber nur im Nothfalle geſtattet??). Als minister wirkte er 
dabei durch Gebet, Eroreismen, Salben. Umfaffender fungirte er bei ber 
Verwaltung des heiligen Abendmahls (ministrare ad altare), Schon 
während des Beſtehens ber Agapen traf der Diaconus die erforderlichen 
Einrichtungen. Nachdem die Confecration bewirkt war, theilte er den 
Anmwefenden Brot und Wein mit, und brachte e8 den Kranken und Abs 
wefenden. Darüber berichtet fhon Juſtinus der Mäctyreer2%): Qui apud 
nos vocantur Diaconi atque ministri, distribuunt unicuique prae- 
sentium, ut participent eum, in quo gratiae actae sunt, panem, 
vinum et aquam et ad absentes perferunt. Atque hic cibus a no- 
bis Eucharistia vocatur. — Frühzeitig entftand aber auch der Gebraud,, 
daß er nur den Kelch und nicht das Brot reichte *°), ohne daß es jedoch 


18) Constit, Apost. lib. III. cap. 19. gl. Cyprian. epist, 49. 52, 

19) Publice Diaconus recitet in ecclesia offerentium nomina (Hiero- 
nymus, commentar. in Ezechiel cap. 18), 

2) Iustin. Martyr, Apologia I, c. 67. Const. Apostol, II. 57, 
VII. 5. 
21) Augustin. quaest, vet. ac novi testamenti c. 101. 

22) Constit, Apost. II. 44. Ueber die jegigen liturgifchen Verrichtungen 
der Diaconen f. m. Gräfer, die romijch = Eatholifche Liturgie, ©. 111, 200, 


228 flg. 

3 So aͤußert fhon Tertullian. de baptismo cap. 17: Dandi qui- 
dem (baptismum) habet ius Episcopus, dehinc Presbyteri et Diaconi, non 
tamen sine Episcopi auctoritate. ®ergl. Const. Apost, III, 15. c. 13. pr. 
d. XCIII (Gelasius a, 494). 

24) Apologia II. p. 97. ®ergl. Cyprian. de lapsis. Constit. Apost. 
UI. 28. VIII. 13. 28. — C. 38. Conc. Cath. IV. (c. 18. d. .. u. v. a. 

25) S. Cyprian, loc. cit. Conc. Laodic. c. 25 (c. 16. d. XCIII). 
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zu eines allgemeinen Uebereinftimmung babei gekommen ift 2e). — Sn 
Betreff der Mitwirkung des Diaconus bei der Beichte und Buße muß 
man auf die fortfchreitende Entwidelung diefes Sacramentes felbft achten 
(m. |. deßhalb oben Band I u. I). Dann ergibt ſich, daß Befugniffe, 
welche früher dem Diaconus zuftehen Eonnten, fpäter unftatthaft werden 
mußten. Insbeſondere verblieb ihm auch fpäter die Reconciliation 27). 
Verfchiedene Verrichtungen hatte er auch bei Drbdinationen, worüber bie 
Ritualbücher nähere Feftfegungen enthalten. 

Erfcheint aber der Diaconus regelmäßig nur als Gehilfe beim Gote 
tesbienfte, fo finden wir ihn mitunter doch auch felbftftändiger, infofern 
er als das Haupt einer eigenen Gemeinde wirkfam ift. Eines diaconus 
regens plebem gedenft das Concil von Eliberis um 305, und fo Eonnte 
auch den Umftänden nad die Predigt ein Gegenftand feines Amtes 
fein 28), mährend regelmäfig nur das Vorlefen des Evangeliums, auch wohl 
von Homilien der Väter ihm zuſtand 29). 

Sonft bedienten ſich die Bifchöfe der Diaconen oft als Abgeordnete 
zu Synoden 20) und übertwiefen ihnen auch mannigfache Jurisdictions⸗ 
techte, vovon fi) zum Theil Spuren bis ins fechszehnte Jahrhundert 
finden ®*). 

Sn der griehifhen Kirche ift die Stellung des Diaconus im 
Mefentlichen diefelbe, indem er ebenfall® als minister des Biſchofs und 
ber Presbyteren erfcheint, und vorzüglich in liturgifcher Beziehung mit zu 
fungiren berufen ift. 

In der evangelifhen Kirche ift der Titel Diaconus aus des 
katholiſchen beibehalten, ohne daß aber eine Differenz des Ordo von ans 
deren ordinirten Geiftlichen damit bezeichnet werden follte, da bekanntlich) 
die evangelifche Kirche überhaupt nur einen Ordo kennt. Gemöhnlich 
hießen die zweiten Prediger an ben einzelnen Kirchen Diaconen, die mit« 
unter nuc des Nachmittags zu predigen befugt waren, oder denen einzelne 
Zweige der Seelforge fehlten 22). Im der neueren Zeit ift diefer Zitel 


26) M. f. Morinus, de sacram, ordinat, P. VIII. exerc. IX, cap. 3. 
. Basel a. a. O. I. 356 flg. Vergl. c. 13, $. 1. d. XCIII. (Gelasius 
a. 
27 Regius lib. I. cap. 300 (ed, Wasserschleben), Vergl. Burchard 
Wormat. deer. lib. XIX. cap. 154 u. a., und über bie Streitfrage übers 
haupt Binterim a. a. D. I. 365. V. 2. 197 fie. 
28) Beifpiele bei Philostorgius, h, eccl, III. 17. Hieronymus, 
de viris illustrib. cap. 115 u. X. 
29) Const. Apost, II. 57. Concil, Vasense II. a. 529. cap. 2: Si di- 
sunt diaconi, quae Christus in Evangelio loquutus est, legere, quare 
igni iudicentur, sanctorum patrum expositiones publice recitare? u. a. m. 
80) Binterim.a. a. D. ©. 376 fig. 
' 31) M. f. 3. B. Synod. Colon. a. 1536. P. II. cap. XV, (Hartz- 
heim, Coneilia Germaniae VI. 262): Mori ac consuetudini, quae in ali- 
uibus ecclesiis est (nempe ut causae disciplinae per Diaconos 
iiudicentur) nihil praeiudicamus, modo tamen Diaconi , ad requisitio- 
nem Decani, suo officio graviter ac strenue incumbant, 
82) Alles beruht auf particularer und Iocaler Feſtſetzung. Won Preußen f. 
m. Jacobſon, Gefchichte der Qucllen des Kirchenrechtes des preuß. Staates, 
L 2. ©. 117, 194, und bie cit. Literatur. 
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häufig abgefchafft worden, und dafuͤr dem Geiſtlichen das Prädicat: zwei⸗ 
ter, dritter Prediger beigelegt 33), 

Wir verbinden hiermit zugleich die Grundfäge über bie 

Diaconiffen*). — Die Sitte des Drients und das befondere 
Beduͤrfniß veranlaßte die Anordnung von Diaconiffen, welche für Frauen 
die Stelle der Diaconen vertraten. Schon nad) apoftolifcher Anordnung - 
follten dazu Wittwen (jew, viduae), und zwar hochbejahrte (von 60 
Sahren) genommen werden?d). Sie werden in der älteren Kirche oft ers 
waͤhnt 26), die urfprünglichen Anordnungen über ihre Eigenfchaften aber 
nicht gerade ftreng befolgt, denn auch folche, die noch nicht vermählt ges 
weſen und jüngere Mädchen wurden zum Amte zugelaffen ?7), mogegen 
Balentinian, Theodofius und Arcadius im Jahre 390 die alte Sagung 
einfchärften?®): Nulla nisi emensis sexaginta annis, cui votiva domi 
proles sit, secundum praeceptum Apostoli ad Diaconissarum con- 
sortium transferatur. Das Goncil von Chalcedon im Sahre 451 bes 
flimmte aber das vierzigfte Jahr 3°), worauf Juſtinian zuerft das funfs 
zigfte, dann aber auch das vierzigfte feftfegte *0). Ä 

Die Diaconiffen wurden foͤrmlich ordinirt #1), und zwar wie die Dias 
conen durch Handauflegung unter Gebet und mit anderen bei der Dias 
conenmweihe üblichen Riten. Wie der Diaconus erhielt fie eine Stola, 
welche aber fpäter zurückgegeben werden mußte, einen Ring, Halsſchmuck 
und dergi. 32) Dabei ift aber zu berüdfichtigen, daß diefe Ordination 
eine andere Bedeutung hat, ald die der Männer; denn „quanquam Dia- 
conissarum in ecclesia ordo sit, non tamen ad sacerdotii functio- 
nem aut ullam eiusmodi administrationem institutus est, sed ut 
muliebris sexus honestate consulatur, sive ut baptismi teımpore 


33) Sowie in Preußen der Zitel Gaplan im 3. 1817 abgefchafft worden 
(f. die eit. Gefch. der Quellen. Anhang Nr. LXXVII, ©. 166, 167), ift es 
auch meiftens mit dem Prädicat Diaconus gefchehen. Ausdrüdlich auch in 
Bayern durch ein Refeript des Oberconfiftoriums vom 27. Nov. 1824 (f. allg. 
Kicchenzeit. 1824, Sp. 1272). 

34) M. vergl. Ziegler (oben Anm, 1 cit.). Thomassinl. c. lib. 
III. cap. 50. 51. Bingham, c. lib. II. cap. 22, Binterim a. a. D. 
I. ©. 434-455. M. f. au Jac. Gothofredus ad c, 27. 28. C. Th, 
16. 2. T. VI. p. 66 sq. 

85) Br. an die Römer XVI, 1; I, Zimoth. V. 9, — Db aud die Ti⸗— 
tus II, 3. erwähnten wesoßvrıdeg dahin — 

36) M. ſ. z. B. Plinius, epist. X. 97. (ministrae), Tertullian, 
de velandis virginibus cap. 9. Vergl. Constit. Apost. VI, 18. 

37) Tertullian. I. c, Vgl. Ignatius ad Smyrnaeos cap. 13 (wohl 
interpolirt). 

38) C. 27. C. Th. de episcopis (16. 2), Vergl. Sozomen, hist, 
eccl, VII, 16. 

59) C. 15 (e. 23. Can. XXVII. 9, 1). 

40) Nov. 6. cap..6. Noy. 73. cap. 13. Vergl. c. 2. dist. LXX VIII. 

41) ©. Tertullian, ad Uxorem lib. I. cap. 7. und Exhortatio ad 
castitatem. Vergl. Const. Apostol, lib. VIIT. c. 19. 

42) Man vergl. den Ordo Romanus bei Mabillon, Musenm Ital. T. 
“I. p. 91, und den von Hittorp edirten ordo in der Biblioth. Patrum T. VII, 
p- 472 (ed. Colon.), 
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adsit, sive ut nudandum est mulieris corpus interveniat eto. er 
flärt bereits Epiphanius*), Das nicänifche Concil erkennt den Ges 
brauch noch an **), doch wird derfelbe feit der Mitte des vierten Jahr⸗ 
hunderts bereit8 gemißbilligt, feit dem fünften Sahrhundert auch ſchon hie 
und da, allgemeiner aber erft fpäter verboten %), 


Bis dahin war den Diaconiffen der Unterricht der weiblichen Kate 
chumenen *6), das Aus= und Ankleiden der Täuflinge #7), der Beſuch der 


Kranken *8), die Aufficht über die Frauen in der Kirche überhaupt und 
ähnliche Gefchäfte übertragen *°), 

Allmälig verfchtwinden fie nun und werden im Deccidente feit dem 
neunten, im Oriente feit dem zwölften Sahrhundert nur felten erwähnt 90), 
Der Name Diaconiffe, auch wohl Archidiaconiſſe, hat ficy Übrigens ale 
ehrendes Prädicat für Vorſteherinnen weiblicher Stifter und Kloͤſter bie: 
weilen erhalten. Die Anftelung von Frauen für den Kirchendienft am 
Altar hat die Fatholifche Kirche fpäter verboten und Benedict XIV, hat 
durch die Conftitution: Etsi pastoralis, vom 26. Mai 1742, die den 
unirten Griechen in Italien ausdrüdlich unterfagt 9). Doch finden fich 
auch‘ jegt noch öfter, mehr jedoch in der evangelifchen Kirche, Frauen, 
welche Dienfte ber Küfter übernehmen, So befteht noch der Gebraud) 


43) Advers, haeres, n, 79, 

44) Der can. 19 diefes Concils wirb freilich verfchieben gedeutet. M. f. 
Neander, Kirchengefh. Bd. 2, ©. 334, Binterim a. a. D. ©. 442. 

45) So das Concil, Arausican, J. v. 3. 441, can, 26: Diaconae omni- 
modo non ordinandae, Conc, Epaon, a. 517, c. 21. Conc. Aureldan, II, 
a. 533, can, 58, R 

46) M. f. z. B. noch Conc. Carthag. IV, a. 399, c. 12. 

47) ©. oben im Texte und Epiphanius, expositio fidei n. 21. Const, 
Apostol, lib. III. cap. 16. 

48) Const. Apost, lib. IIT, cap. 15. 19. 

49) Binterima. a. D. ©, 447 fie. 

50) M. ſ. 3. B. noch das Diplom Johann's XX. vom Jahre 1026 (Ma- 
billon, Museum Ital. II. 156), worin dem Bifhof von Silva Candida bie 
Befugniß, Diaconiffen zu orbiniren, verliehen wird. Wegen bes Drients f. m. 
Balfamon und Blaftares zum c. 15. Conc, Chalcedon, bei Beveregius. Als 
Grund des Wegfallens erwähnt Balfamon (respons. ad interrogat. Marci 
cap. 35 bei Leunclavius ius Graeco-Roman. T. I, p. 381) ‚‚menstruorum 
inquinatio“*, wobei Binterim (a. a. O. ©. 453) die Bemerkung nicht unter: 
drüden kann: „‚ein Beweis, daß die alten Griechen einen feineren- Geruch hatten, 
ald die heutigen griechifchen Priefter und Diaconen / die ihre Frauen wieder in 
die Stellen der alten Diaconiffen einzufegen fuchen.” Daß übrigen diefe phufifche 
Urfahe ein Grund der Ausfchließung der Frauen vom Kirchendienfte fei, deuten 
fon die alten apofryphifchen Evangelien an, indem biefelben berichten, Maria 
fei vom dritten bis zwölften Jahre im Zempel gewefen, dann aber in Folge 
priefterlicher Berathſchlagung, damit ihr nicht im Tempel begegne, was Frauen 
zu begegnen pflegt, und deßhalb Gott zürne, einem gerechten und frommen 
Manne übergeben worben (historia Josephi cap. 3. ed, Thilo, Lipsiae 1832, 
p. 11). Nach der historia nativitatis Marine cap. 8 (l. c. p. 357) gefchah 
dieß im 14. Jahre. 

51) Const. eit. $. VJ. nr. XXI (Bullar. Magn. ed. er Fe XVI. 
p. 98): Mulieres autem servire ad altare non audeant, sed ab illius mini- 
sterio repellantur omnino, 


DI, = 23 


354 Diebftahl. 


in Holland, daß dergleichen Dienerinnen den Priefter zu Kranken beglei- 
ten, bei der Taufe affiftiren und ähnliche Dienfte der Art verrichten 92). 
Mur entfernt erinnern die neueren wohlthätigen Srauenvereine an die 
alten Diaconiffen 53), obgleich felbft der Name wieder hergeftellt worden 
ift, wie namentlich in der von der rheinifch = weftphälifchen Gefängnißge- 
ſellſchaft am 17. September 1833 für die aus den Gefängniffen entlaf- 
fenen Frauen evangelifcher Gonfeffion zu Kaiferswerth errichteten Diaco- 
niffenanftalt, welche zugleidy die Sorge für Kranke, die Erziehung hilflo— 
fer Kinder u. f. w. mit übernommen hat 5%), 2. J. Iacobfon. 


Diebftahl — Furtum — Entwendung!). I. Zurtum?). 
Es ift in der Theorie und Praris anerkannt, daß die Grundfäge des roͤ⸗ 
mifchen Rechtes über Begriff und Umfang des Furtum in allen 
privatrechtlichen Beziehungen (abgefehen von der Privatftrafe) bei uns gr= 
meinrechtlich diefelbe praftifche Bedeutung und Giltigkeit haben, die fie im 
tömifchen Rechte hatten, 3. B. in Beziehung auf Unverjährbarfeit der 
res furtiva, Zuläffigkeit der condictio furtiva etc, Anders ift es aller 
dings auf dem firafrechtlichen Gebiete. Mir haben im teutfchen Rechte 
nicht ein einzelnes Verbrechen, das im Begriff und Umfang dem römi- 
[hen Furtum gleichkommt (namentlicy ift unfer Diebftahl weit enger, 
als das römifche Furtum, meshalb es auch fehr unrichtig ift, fur- 
tum durch Diebftahl zu überfegen); vielmehr bilden die Fälle, welche 
zum römifchen Furtum gehörten, bei ung verfchiedene Verbrechen, die zum 
großen Theile unter eigenthümlichen Strafbeftimmungen ftehen. Allein 
auch bier haben die römifchen Beftimmungen über Furtum immer nod) 


52) ©. Binterim a. a. D. ©. 453, vergl. ©. 4. 

53) Klönne, über das Wiederaufleben der Diaconiffinnen der alten dhrift: 
lichen Kirche in den Frauenvereinen (Schuderoff, neue Jahrbücher für Reli: 
gionz, Kirchen und Schulweſen, Bd. 37, ©. 234 flg.). 

54) Vergl. Kirchenfreund für das nördliche Teutfchland , 1838, Nr. 94, 
1839, Nr. 59, Allgem. Kirchenzeitung 1839, Nr. 135. 

‚1) Literatur: I. © D. Salchow, foftem. Entwidelung des Verb. 
der Entwendung, nach den gemeingiltigen Staatögefegen Teutſchlands. Erfurt 
1806, 8. (Richt bedeutend.) Ch, D. Erhard, de furti notione per leges 
constitutas accuratius definienda. Lips. 1806, 8. Roßhirt, über ven Be— 
griff des rom. Furtums und des teutfchen Diebftahls 2c., im neuen Archiv des 
Erim.:R., Bb. 3, ©. 73—101. ©. Fr. Dollmann, die Entwendung nad 
den Quellen des gem. Rechtes. Kempten 1834, 8. Worzüglich aber C. Klien, 
Revifion der Grundfäge über d. Verb. des Diebftahls zc., nach gem. in Zeutfch- 
land geltenden, infonderheit Eurfächfifhem Nechte, Th. 1 (dev 2. Theil, der vom 
Berfahren handeln follte, erfchien nicht). Nordhaufen 1806, 8. Weber die Alter 
Literatur ift Klien, ©. 103 flg., zu vergleihen. Biel angeführt wird jest 
auch Gust. Guil. Henr. van Imhoff, de furtis ad XII. tabulas et insti- 
tutiones, cum Caii tum Justin. Gron. 1824, 8., eine fleifige Inauguralarbeit, 
nn * ungeachtet ihres großen Umfanges (168 ©.) doch fehr wenig Aus 

eute gibt. 

2) Quellen: J. de obl. quae ex del. (4. 4.) D. de furtis (47. 2.) 
und die von befonderen Fällen handelnden Titel 3—8, 14, 17—19, des 47. Bu: 
des. C. de furtis. (6. 2.) Nov. 134. c, 13. Paulus, rec, sentent, II. 
31. Caius, comment, III. 183—209, 
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die Bedeutung eines Hilfsrechtes, auf das vielfach zurldgegriffen werden 
muß. So rechtfertigt fich daher auch vom praktifchen Geſichtspunkte aus 
eine genaue Darftellung des römifchen Furtum zur Genüge, und zwar 
eine von der Darftellung der Lehre vom Diebftahle ganz gefonderte, um 
das Praktifhe vom Unpraktifhen um fo fchärfer unterfcheiden zu Eöns 
nen °). 

— iſt diejenige, mit rechtwidrigem Vorſatz ausgefuͤhrte Hand⸗ 
lung, durch welche Jemand einer beweglichen Sache, in der Abſicht, ſich 
einen Vermoͤgensvortheil zu verſchaffen, wider den Willen des Berechtigten 
fi) bemaͤchtigt und dadurch die Sache ſelbſt, oder ihren Gebrauch, oder 
ihren Beſitz fich widerrechtlicherweife anmaßt ®). 

Diefer weite Begriff des Furtums fcheint ſich nur nad) und nach unter 
dem Einfluffe der Doctrin gebildet zu haben ®). Einer früheren engeren 
Begrenzung bdeffelben entfpricht auch die Grundeintheilung des Furtum, 
von welcher die 12 Zafeln ausgingen, die in manifestum und nec ma- 
nifestum; aud) dürften die meiften Ausdrüde, mit denen dag Furtum 
bezeichnet wird, darauf hindeuten. Altmälig aber fcheint man namentlich 
unter die Beftimmungen der 12 Tafeln über das furtum nec manife- 
stum 6) noc) viele mehr ober minder verwandte Fälle, durch das praftifche 
Bedürfniß bei dem engen Strafſyſtem genöthige, gezogen zu haben und 
fo zu einer Erweiterung des Begriffes gekommen zu fein, bei der uͤbri⸗ 
gens die Grenze zwifchen dem Furtum und anderen unerlaubten Hand: 


3) Wenn Roßhirt, Gefchichte u. Syſtem des teutſchen Strafrcchtes, Bd. 
2, ©. 306,307, fagt: „Niemals hätte bad Weſen des Diebftahls aus der römi: 
fhen Lehre vom Furtum erläutert, oder gar der römtifche Beariff an bie Spitze 
der Lehrbuͤcher geſtellt werden ſollen,“ fo iſt das Letztere (über das Erſtere f. un— 
ten) dann wohl eine unrichtige Ausſtellung, wenn der roͤmiſche Begriff iſolirt 
und zu dem Zwecke an die Spitze geſtellt wird, um die Grenzen zwiſchen dem 
—— und teutſchen Rechte hier um ſo ſchaͤrfer zu ziehen. 

4) L. 1. $. 3. D. de furt.: Furtum est contrectatio fraudulosa lucri 
faciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus eius possessionisve, $.1. J, 
eod. — Auch das 2. des Furtums, die entwendete Sache, wird durch 
furtum bezeichnet. . 3. pr. L.7. $. 2. D. ed. Caius III. 186. 
188. 193, 

5) Klien a. a. O. S. 7 flg., 115 fl. Roßhirt a. a. O. S. 80 g. 
van Imhoff l. c. p. 96 sq. 141. Auch unten Note 35 u. 50, Roßhirt 
ſcheint aber jest (Gefhichte und Syſtem bed Gtraft., Th. 2, ©. 274 flg., 281 
flg.) anzunehmen, der Begriff des Furtum fei urfprünglich viel weiter gewefen 
(namentlich habe der Stellionat unter dem Furtum geftanden) und fpäter verengt 
worden. 

6) Die Erweiterungen bes Begriffes betrafen namentlich Fälle bes furtum nec 
manifestum. Die Strafe des Letzteren war nad) den 12 Tafeln blos die Zah: 
lung des Duplums an den Befchädigten, während beim furtum manifestum der 
nächtliche Kur unbedingt, der bei Tage ertappte, falls er fi zur Wehre ſetzte, ge: 
tödtet werben Eonnte, und im Uebrigen ber manif. fur mit Geißclung beftraft 
und dem Beftohlenen abdicirt wurde. Weber biefe Strafen f. A. Gellius, 
noct. att. XI. 18. Caius, comment, III. 189 sg. Dirffen, Ueberſicht 
der bisherigen Verſuche zur Kritik und Herftellung des Zertes ber Zwoͤlftafel— 
fragmente (Leipzig 1824), ©. 564588. Db das Zödtungsrecht nur flattfand, 
wenn der Dieb im Haufe des Beftohlenen ergriffen wurde? Vgl. v. Schroͤ— 
ter, in Schunf’s Jahrb., Bd, 4, ©. 33. 
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(ungen, welche fpäter auch befondere Verbrechen bildeten, namentlich bem 
Stellionate nicht durchaus fcharf gezogen wurde”). 

Mas die nähere Beſtimmung des Umfangs des Furtum betrifft, fo 
geht das römifche Necht von der Negel aus, daß durch bie Handlung, 
wenn fie Furtum ſein ſoll, dominium (im weiteren Sinne) oder 
possessio verlegt fein müffe. Wo es weder das Eine nody das An: 
dere ift, wird in der Regel das Dafein eines Furtum und die Zuläffig: 
£eit der furti actio verneint). Deßhalb hat der Käufer nicht die furti 
actio und wird gegen ihn Eein Furtum begangen, wenn die ihm noch 
nicht uͤbergebene Sache entiwendet wird )). Das Gleiche ijt bei Anderen 
der Fall, welche blos perfönliche Anfprüche auf Herausgabe der entwende- 
ten Sache hatten!”). Dagegen kann am bonae fid. possessor der ent: 
wendeten Sache 11), am Pfandgläubiger1?), am Ufufructuar und Ufuar?®), 
überhaupt am dinglich Berechtigten, felbft wenn er nicht befigt 1%), ein 
Kurtum fo begangen werden, daß ihnen die farti actio felbftjtändig und 
unabhängig vom echte des "Eigenthümers zuſteht 18). 

Ob aber auch an blos perſoͤnlich Berechtigten, wenn ſie eine Sache 
detiniren, durch Entwendung derſelben ein Furtum begangen werden 
kann, daruͤber ſind die Anſichten ſehr verſchieden, und ſcheint hier auch die 
roͤmiſche Doctrin etwas geſchwankt zu haben. Man wird hier unterſchei⸗ 
den muͤſſen: 

1) Wird durch das Furtum das Eigenthum verlegt, d. h. hat 
der Fur die Abficht, eine fremde Sache fih anzueignen, fo können 
a) diejenigen Detentoren, welche dem Eigenthuͤmer in Folge einer auf fie 
von ihm gefchehenen Uebertragung der Detention 16) für die Sache ver: 
antwortlich find, wie der Commodatar, der Conductor ıc. die furti actio 


N Bal. L. 20. pr» L. 27. $. 3. L a he 3. L. 52. $. 15. 21—24. L. 
66. $. 4. L. 75. D. eod. L. 29. 8.5 mand. (17.1.) L. 3. D. de pign. 
act. (13. 7.) Klien, ©. 133—144. 

8) L. 80. $.7. D.h.t. L. 17. $. 5. de praesc. verb. a. (19.5.) Aber 
nur in der Regel. Zu weit * Shömann, Fragmente (Jena 1814), & 
= y Verjährungslehre, Bd. 1, ©. 202 flg.; Dollmann, 

9) Der Berfäufer bat hier die furti actio und muß bie Klagen (furti 
actio, condictio furtiva und rei vind.) dem Käufer abtreten. L. 80. pr. L. 
14. pr. D. h.t. ®al. aber auh Paulus, rec, sent. II. 31. $. 17. Ent: 
wendet der Käufer dem Verkäufer die Sad, — er den Preis zahlte, fo be— 
geht er ein Furtum am en L. 14. ‚bt, 

een be 

1) 5. 15. J. h.t. L 12 81. FE $. 10. L.74. D. h.t. L. 20. 
D. Ei amotar. (25. 2.) Er hat die furti actio aus Ähnlichen Gründen, wie 
die Publiciana actio, — in — Inſtit.Ausg. ©. 593. Weber den 
malae fidei poss. f. L. 12. $. 1. D. h. t. 

12) $. 14. J. h. t. Lası Lusinre 

13) L. 46. $. 1.3. D, h.t 

14) L. 19. $. 6. L. 61. : L. 66. pr. D.h. t, 

15) So daß wegen berfelben That * Eigenthuͤmer, der Uſuar und der 
lt ger zugleich auf —— klagen koͤnnen. L. 46. $. 5. éod. 

16) L. 53. $. 3. L. 85. eod 
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anſtellen ), in welchem Falle dann aber der Eigenthuͤmer ſelbſt nicht 
furti klagen kann, weil Jene ihm haften!8); b) ſolchen Detentoren, welche 
aus anderen Gründen ein rechtliches Intereffe in Beziehung auf die 
Sache haben, wird wenigftens in zwei Fällen eine felbftftändige actio 
furti beftimmt zugefprochen ; den einen Fall führt die L. 14. 8.17. h.t. 
an, eine Stelle, aus der man das Schwanken der römifchen Juriſten über 
diefen Punkt fieht; der andere ift, wenn dem Pachter die Früchte vom 
gepachteten Grundftäd entwendet werden 19). Uebrigens ift die hier (Mr. 
1) berühtte Frage für Begriff und Umfang des Furtum eigentlich ohne 
Intereffe, denn es ift jedenfalls in diefen Fällen ftets ein furtum 
ipsius rei vorhanden. 

2) Wird durch das Furtum zunächft nicht fremdes Eigentum ver- 
lebt, ſondern die diebifche Handlung vom Eigenthuͤmer fetbft verübt, fo ift 
ein felbftfhändiges Furtum an foldhen Detentoren möglich, welchen ent: 
weber eim Metentionsrecht an der Sache zufteht 2%), oder welche ein even: 
tuelles Recht auf die Sache felbft haben, wie wenn der Eigenthümer dem 
Pachter die Früchte von der gepachteten Sache entwendet 21), 

Was das Genauere über den Thatbeftand des Furtum betrifft, fo 
seht derfelbe dahin; zum Furtum wird erfordert: 

1) als Gegenftand eine in Jemandes Eigenthum befindliche 22) 
bewegliche Sache ?°), jedoch gleichviel, ob die Sache an fid) zuvor beweg— 


17) $. 15—17. J. h.t. L. 14. $. 3. 10—17. D. h. t.; außer fofern fie 
rg . fides für die Sache verantwortlich wurden. $. 17. J. 1. c. L. 
14, $.3.D.l.c 

18) Außer wenn fie infolvent find. J.l.c. L. 12. pr. D. h.t. Weber 
die befonderen Beftimmungen in Beziehung auf dad Commodat f. L. 22. C, 
h.t. 5. 16. J. h.t. Daß in diefen Fällen die furti actio eine abgelei- 
tete Klage iſt, wie fie Unterholzner (Verjährungslehre, Bd. 1, ©. 203), 
und nun auch Dollmann (&. 43 fig.) nennt, ift nicht zu bezweifeln, 

19) L. 82. 8. 1. L. 14. $. 2. D. eod.: quamwis domini non sint, L. 
26. $. 1. Diefe lestere Stelle widerfpricht in den Worten: quia ut primum 
decerptns esset, eius esse coepisset, nicht ber I,. 14. $. 2, denn diefe Worte 
drüden blos das eventuelle dingliche Recht des Pachters auf die Krüchte (weil er 
durch Perception das Eigenthum der Früchte erwerben Eann), nicht aber den 
Satz aus, daß er durch die That des Diebes / das Eigenthum an der Frucht 
erworben Habe. S. audy Guil. Eduard Backe, bonae fidei poss. quem- 
adm. fructus suos fac, (Berol. 1825, 8.) p. 114 Bol. au L. 60. $. 5. 
D, locat. (19. 2.) Paulus, sent, Il, 31. $. 30, 

20) S. unten Note 51 flg. 

21) L. 26. $. 1. L. 15. $. 1. D. de furt. 

22) ©. Note 73 u. 74. Bergl. auch Note 134. Daß die Sache in Je— 
mandes Beſitze ift, ift nicht unbedingt erforberlih. Note 35. 

23) L. 25. pr. eod. Früher war es beftritten, ob nicht auch an einer 
unbeweglichen Sache ein Furtum verübt werden könne. $.7. J. de usuc. (11. 
6.) L. 38. D. de usurp. (41.3.) Caius, comm, II, 51. Gellius, noct. 
att. XI. 18. med. Ein furtum usus mwenigftens könne auch nach dem neueften 
rom. Rechte an unbeweglichen Sachen begangen werden, meint Schott in 
der Note 56 angef. Diss., aber freilich nur aus dem gang ungenügenden Grunde, 
cum furtum usus in conversione rei alienae in suos usus cernatur! 
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(ich) war, ober es erſt durch die Entwenbung mittelft Trennung von einer 
unbeweglichen Sache wurde 2%) ; 

2) contrectatio biefer Sache, d. h. ſich der Sache bemächti= 
gen und einen folchen Act mit ihr vornehmen, welcher in den mit dem 
vollen Eigenthume der Sache verbundenen Befugniffen liegt, und durch 
welchen die Sache felbft, oder blos ihr Befis dem Berechtigten entzogen, 
und vom Gontrectivenden ſich angemaßt wird 2). 

Hieraus ergeben ſich drei Haupteichtungen des Furtum, je nach— 
dem die Abfiht des Contrectirenden auf unbefugte Zueignung 
der Sache felbft, oder auf bloße Anmaßung eines Gebrauches derfelben, 
oder auf bloße unbefugte Befigergreifung ohne miderrechtliche Zueignung 
gerichtet ift, furtum ipsius rei, furtum possessionis und 
furtum usus. Daß dieſe lesteren Ausdrüde bei den Nömern als 
technifche Bezeichnungen der verfchiedenen Fälle des Furtum gebraudht 
wurden, iſt zu bezweifeln 2%). Aber Hauptrichtungen ber diebifchen 
Gontrectation follen fie jedenfalls bezeichnen. Mehr technifch feheint der 
Ausdrud: suae rei furtum gebraucht worden zu fein, und ſchaͤrfer und 
vollftändiger würden allerdings die verfchiedenen Fälle des Furtum gefonz 
dert, wenn man von biefer Beziehung ausginge, und in furtum rei 
alienae, furtum rei propriae oder suae und furtum usus eintheilte. 

A) Furtum ipsius rei. Diefes befteht in einer folchen Gon= 
trectation, durch welche der Fur die Sache ſich völlig zueignen, bag 
Eigenthum einer Sache ſich anmaßen oder wenigftens dem Berech— 
tigten die Sache felbft bleibend entziehen will, fei e8 mit .oder ohne eigen- 
mächtigen Eingriff in fremden Befig. Es gehört hierher namentlich 

a) Entiwenden einer fremden Sache aus fremder Detention 
in der Abficht, fie fih zuzueignen?”). 





24) L. 25. $. 2, L. 26, $. 1, L. 52. $. 8. L. 57. D. h. t, ® 

25) Theophilus, paraphr. II, 6. $. 3. Das die Handlung wider 
Millen des Due en gefchah, liegt im contrectare an ſich noch nicht ($. 6. 
J. h. t.® Caius, III. 195), eben fo wenig, daß ber Zweck des Thäters nicht 
blos auf Befchädigen, Verderben ꝛc. gehen dürfe. Diefes wird durch das weitere 
Requifit des animus lucri faciendi, affectus furandi beftimmt. Vgl. L. 22. 

r, L. 65. D.h.t. L. 3. $. 18. D. de poss. (41.2.) L. 8. $.2. D. arb. 
kurt. caes, (47.7.) Noch weniger gehört zur contrectatio, ober ift in ihr be= 
griffen, der animus domini oder sibi habendi, wie Hepp (Werfuche ıc., ©. 
214 fig.) glaubt. Ueber das Requifit der fraudulosa contrectatio ſ. 
Note 29. 

26) Dollmann, ©. 8 fl. In den auf uns gekommenen Quellen wer: 
den fie wenigftens nicht als folche gebraucht. Aber bie Hauptrichtungen bes 
Furtum follen diefe Bezeichnungen offenbar andeuten, felbft wenn man mit 
Birnbaum (neues Archiv des Griminalvechts, Bd. 13, ©. 420) und Dolls 
mann, in ben Note 4 angeführten Stellen das ipsius rei, usus und poss. nicht . 
auf contrectatio, fondern auf lucri faciendi causa beziehen wollte, was man 
aber nicht Tann. 

27)8.6.J.h.t. S. 84. J. de R. D. (2.1.) L. 21. L. 22. $.1.L, 
25. $. 2..L. 26. $. 1. D. h. t, Hierher gehört auch der Fall, wenn ein Drits _ 
ter dem b. f. possessor eine Sache entwendet. $. 15. J. h.t. L. 52. 8. 11. 
L. 74. D. h, t. Es ift ein furtum ipsius rei, weil der Thäter die Sache felbft, 
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Ob dieſe Entwendung heimlich oder offen geſchieht, iſt gleichgiltig 
(Note 88 flg.); ſelbſt wenn fie mittelſt Gewalt gegen die Perſon des 
Beſitzers ausgeführt wird, iſt die Handlung doch Furtum 28); nur bildet 
fie der Gewalt wegen eine beſondere Unterart des Furtum (rapina, vi 
rapere). Es iſt naͤmlich nicht zu bezweifeln, daß die Roͤmer ſchon in 
fruͤherer Zeit unter dem Furtum auch den Raub begriffen und (vor dem 
Edict de vi bonis raptis) dieſen Fall des Furtum nicht beſonders 
nugzeichneten. Auch die vom Furtum uns aufbehaltenen Definitionen 
find fo gefaßt, daß der Raub unter das Furtum fallen mußte. Denn 
das Requiſit der contrect. fraudulosa fchlieft das Gewaltſame nicht 
aus 29), Allmälig aber wurde der Raub befonders ausgezeichnet, zuerft 
durch das Lucullifche Edict de vi bonis raptis, und fo mußte er in Din: 
fiht auf die ftrafrechtlichen Kolgen vom Furtum als ein qualificirter Fall 
deſſelben unterfchieden werden ?0),. Im Gegenfage zu ihm war dann 
das Furtum die nicht gewaltfame Entiwendung ?'), überhaupt der haͤu— 
figere Fall, auf den ſich deßhalb auch viele Bezeichnungen beim Furtum 
beziehen ??). Allein e8 war darum nicht nötbig, im Begriffe und That: 
beftande des Furtum die Fälle des Raubes auszufcheiden, da fie doc 
zum Furtum gehörten , und alte Folgen des Furtum auch bei ihnen ein: 
treten fonnten, und fo wird aud in Zuftinian’s Rechtsbuͤchern der 
Raub Furtum genannt ??), und nur da vom Furtum unterfchieden, wo 
von ben befonderen Folgen des Raubes die Rede ift, wie dieß über: 
haupt bei einer Verbrechens art im Berhältniffe zu ihrer Gattung ge: 
ſchieht. 
b) Die Unterſchlagung, db. b. das widerrechtliche Zueignen einer 
Sache, weldye der Thaͤter ſchon in Händen hatte, oder die er wenigſtens 
nicht erft zum Zwecke der Zueignung aus fremder Detention ent: 
wendet. Namentlich gehört hierher die Veruntreuung von Sachen, welche 


—— — 


nicht blos ihren Beſitz, ſich widerrechtlich anmaßt, die weg rich zueignet. 
Anders ift es, wenn der Eigenthümer der Thäter ift. L. 20. $. 1. eod. 

28) Ich war früher in meinem Lehrbuche anderer — Eben ſo ſind 
u. A. anderer Anſicht: Erhard, de furti not. p. 12, 13; Roßhirt, Gr. 
Archiv, Bd. 3, ©. 79, 80, und wenigftens in Beziehung auf das Juftinianifche 
Reht, Dollmann, ©. 28, und Lud. Fred. Osc. Schwarze, comm. de 
erim. rapinae ex prince, iur, comm. (Dresd, et Lips. 1839, 8.) p. 6, 7,10, 

29) Es bezeichnet eben überhaupt das Dolofe, quod fraude it, ©. bef. 
Schrader, in f. Initit.-Aueg. ©. 581. 

30) Der u“ ver befhalb fur inprobior, L. 14. $. 12. D. quod 
met. caus. (4. 2.) L. 2. $. 10. D. de vi bon, rapt. (47. 8.) ®ergl. auch 
L. 28. $. 5. D. de iureiur. (12. 2.) 

31) Nicht die heimliche, wie meift die Aelteren annahmen. Selbſt noch 
Erhard und fogar Deffter (Lehrbuch, 2. Ausg. $. 515) fcheinen jede offen 
ausgeführte Anmaßung einer beweglichen Sache zc. zur rapina zu zählen. Bol. 
dagegen Schwarze. c. p. 23 sq. 

32) Subducere, subtrahere etc, ®gl,. auh L.9.C.hb,t. L.1. C.de 
his quae vi. (2. 20.) L. 2. $. 23. 24. D. de vi bon, rapt. (47.8.) Nov. 
134, c. 14. Auch Dollmann, ©. 27, 28. 

33) Pr. J. de vi bon. -rapt. (4. 2.) L. 48. 8. 7. L. 80. $. 3. D. de 
* * 2.) Schrader l.c. Auch Heffter, Lehrbuch, 2. Ausg., $- 439, 

vote 5. 


Y 
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der Eigenthümer dem Thäter anvertraut hatte 3), und die miberrechtliche 

Zueignung gefundener Sachen ?®). 

| c) Wenn der Befiger einer fremden Sache diefelbe im böfen Glau⸗ 

ben veräußert 36), oder dem Eigenthümer durch Adjunction, Gonfufion ꝛc. 
derfelben das Eigenthum entzieht ?”). Furtum find diefe Fälle, weil hier 

der Thäter fi die Sache felbft widerrechtlich anmaßt und. den Eigen 

thuͤmer um diefelbe bringt ?®). 


d) Miffentlich unbefugte Annahme einer Nichtfehuld und betrügliches 
Einziehen fremder Forderungen und Aneignen ihres Gegenftandes ?°). Ein 


34) Beifpiele in L. 1. $. 2. L. 33. L. 43, $. 1. L. 46. 8.6. L. 52. $. 
7. $. 16. L. 67. pr. D.h.t. L. 29, pr. D. de — (16.3.) L. 22. $. 7. D. 
mand, (17. 1.) L. 1.$. 22. 1. 2. $. 1. D. de tut. et rat. distr, (27. 3.) 
L. 25. D. de donat. (39.5.) Durch intervertere wird zwar dieſe Hand⸗ 
lung häufig in ven Quellen begeichnet5 der Ausdruck ift aber nicht cine tech— 
nifche Bezeichnung diefes Falles. Gewöhnlich gefchieht die Unterfchlagung durch 
eigenmächtiges Werwandeln der detentio in possessio, Es ijt dieß aber 
nicht der einzige Fall. Sie kann auch gefihehen durch widerrechtliches Zueignen 
einer Sache, die man fchon rechtlih in der possessio (im e. ©.) hatte, 
nämlich wenn der Fauftpfandgläubiger unterfchlägt (I. 52, $. 7. h. t.), ferner 
dadurch, daß der Thäter eine Sache, deren Detention er ergreifen burfte, 
oder die in Niemandes Beſitz ift, fofort in der widerrechtlichen Abficht, fie fich 
zuzueignen (in feine possessio) ergreift. Hat der Thäter eine fremde Sache 
widerrechtlich und eigenmäcdhtig ergriffen, aber nicht animo furandi (nit, um 
fie ſich zuzueignen, fondern 3. B. bios, um den Eigenthümer zu ärgern, fie ihm 
zu zerftören 2c.) und er contrectirt fie fpäter animo furandi, fo gehört der Fall 
ebenfalls hierher (vgl. Heffter, Lehrbuch, 2. Zuög., $, 496, Note 5). 

35) L. 43. 8.4. 11.D.h.t. L.9. 8.8 L. 31. $. 1. L. 44.D. de 
dominio. (41. 1.) $. 48. J. de R.D. (2. 1.) Es ergibt fich hieraus, daß 
an einer Sache, die in Niemandes Befige ift, wohl ein Furtum begangen 
werden Eann. 5* auch Unterholzner, Verjaͤhrungslehre, Bd. 1, ©. 214 
ft8- Im älteren röm. Rechte fcheint dieß anders gewefen zu fein. L. 1. $. 15. 

. si is, qui test. liber. (47. 4.), eine Stelle, welcher v. Buchholz (jur. Abs 
bandlungen, ©. 335, 336) eine entfchieden unrichtige Beziehung gibt. Wergl. 
auch die Note 7 angef. Stellen. Martin (Lehrbuch, 2. Aufl, d. 141, Note 5, 
$. 161) fcheint fogac Überhaupt anzunehmen, daß nah röm. Rechte an einer 
befislofen Sache ein Zurtum nicht habe verübt werden Eönnen. 

36) L. 6. 16.C.h.t. L. 73. D.h.t, L. 78. L. 94. $. 2. D. de 
solut. (46. 3.) $. 3. J. de usuc, (2. 6.) Zur Erklärung der L. 73. eit. 
vergl. Schilling, Lehrbuch für Inftit, und Gefch. des rom. Privatr., Bd. 2, 
©. 696, Note m. 

37) ©. Rechtslexikon, Bd. 1, ©. 24, Note 50. > 

33) Größtentheild werben fie fchon unter die Unterfchlagung (lit. b) fallen. 
— Begeht derjenige ein Furtum, welcher eine fremde Sache im guten Glauben 
in den Befis befommt, fpäter aber, ehe er fie erfaß, erfährt, daß fie ihm nicht 
gehört, und fie nun vor dem Eigenthuͤmer verheimlicht, um fie ihm zu entziehen? 
Vgl. L. 6. pr. L. 40. $.2. D. de poss. (41.2.) mit L. 4. pr. D. pro suo, 
(41. 10.) Unterholgner, Berjährungslehre, Br. 1, ©. 437. v. Sa⸗ 
vigny, Bei, 6. Ausg., $. 41, ©. 548 flg. 

39) L. 43. pr. L. 66. $. 3. L. 80. $.5—7. D. de furt, L. 14. D. de 
condict. causa dat. (12. 4.) I. 18. D. de condict. furt. (13. 1.) L. 38. 
$. 1. D. de solut. (46. 3.) Es ift übrigens unter den Eiviliften beftritten, ob 
die dolofe Annahme einer Nichtfhuld Furtum ſei. Gluͤck, Erläut. der Pand., 
Bd, 13, ©. 168 flg. Geleugnet wird es z. B. von Mühlenbrucd, Pan— 
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Furtum ift hier vorhanden, weil der Thäter Sachen eines Dritten er- 
greift, um fie fich auf widerrechtliche Weiſe zuzueignen *0). 

e) Betrügliches Durchftreichen einer Schuldurkunde, um den Gläu: 
biger um feine Forderung zu bringen, und ſich von der Schuld zu bes 
freien #4). — Diefer Fall bildet als Fall des Furtum eine große Ano— 
malie. Dabei ift e8 aber zu weit gegangen, wenn behauptet wird, bie 
Entwendung der Schuldurfunde von Seiten des Schuldners oder ber 
Quittung von Seiten des Gläubigers gehöre auch hierher, indem fie 
nach roͤmiſchem Rechte für ein Furtum des: Betrages der Schuld 
gelte 22), Diefes ift unrichtig. Diefer Fall gehört unter die oben lit. a 
angeführte Kategorie; Iediglich die Urkunde ift e8, melde hier als ges 
ftohlene gilt (vergl. die Stellen der folgenden Noten)... Nur mufte hier 
die Frage entftehen, wie in einem ſolchen Falle bei der furti actio die 
Privatftrafe zu berechnen fei. Manche römifche Zuriften meinten, 
es fei bloß der Werth der Urkunde an ſich (der tabulae) zum Grunde zu 
legen *2). Allein die Meiften — und biefe Anficht ging auch in unfere 
Rechtsbuͤcher über — glaubten, es fei auch hier dag ganze Intereffe 
des Beftohlenen zu verdoppeln oder zu vervierfachen, und dieſes Intereſſe 
beftehe, wenn der Gläubiger die Schuld oder der Schuldner die Befrei⸗ 
ung nicht durch andere Urkunden erweifen könne **), im Zmeifel im Bes 
trage deffen, worauf die Schuldurfunde oder die Quittung laute %5). 

B) Furtum possessionis. Daß‘ diefer Ausdrud bei den Mö- 
mern Kunftausdrud für gewiſſe Fälle des Furtum mar, ift zu bezweifeln 
(Note 25). Aber welche Richtung des Furtum foll die in den Defi- 


beftenr., 8. 380. Wilh. Frande, Beiträge ꝛc., Abthl. 1, 1838, &. 95 fly. 
©. aber Glüd a. a. D. Sell, de condictionibus; quaest. II. (Darmst, 
1834), p. 98 sq.; auh Heimbach, Rechtölerifon, Bd. 2, ©. 894, Auh Dolls 
mann, ©. 16 flg., leugnet es, und behauptet, wie fchon vor ihm Francke a. 
a. D., ein Furtum fei hier nur dann vorhanden gewefen, wenn bie Uebers 
gabe der Sache durch einen wefentlichen Irrthum in Perfon ober Sache 
nihtig war, und befhalb die Eigenthumsübertragung nicht eintrat. Allein 
Dollmann übergeht es, gerade auf die Hauptftellen (L. 18. u. L. 38. $. 1. 
eit.) fich näher einzulaffen, bei welchen, wenn auch die Römer bei einzelnen any 
zwifchen Stellionat und Furtum geſchwankt haben mochten (L. 29. $. 5. D. 
mand. (17.1.), fih doch nur das im Terte angegebene Refultat annehmen läßt; 
denn was Francke, a. a. D., über jene Stellen ausführt, dürfte nicht geeignet 
fein, E zu befeitigen. j 
) Bol. auh Klien, ©. 136 flo. 

41) L. 27. $. 3. L. 31. $. 1.5 vergl. au L. 52. F. 23. D. h. t. L. 
41. D. ad leg. Aquil. (9, 2.) 

42) Sch war auch in meinem Lehrbuche, Bd. 2, S. 275, diefer Anficht. — 
Hepp, in feinen Verſuchen ©. 218, fcheint es nicht blos auch anzunchmen, 
fondern zu glauben, daß es nicht einmal eine Anomalie wäre. Er fagt: durch 
die Wegnahme der Schuldurkunde wird ja auch wirklich fo viel genommen (?), 
als der Dieb fchuldig war. Denn in Beziehung auf ihn ift die Forderung da— 
durch getilgt (22), und der Gläubiger verliert die Summe, auf welche die Urs 
kunde lautet. Bol. L. 27. 9.1.2. L. 32. h. t. 

43) L. 32. pr. h. t. 

44) L. 27. $. 1. 2. L. 32. pr. 8. 1. h. t. 

45) L. 27. $. 2.-L, 28. pr. L. 82. $. Shit, 
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nitionen : des Furtum aufgenommene contrectatio possessionis rei bes 
zeihnen? Theophilus meint (paraphras, IV. 1. $. 1), gewiſſe Fälle 
der Unterfchlagung, indem er als Beifpiel anführt: wenn der Depo: 
fitar oder der Pfandgläubiger die Sache ſich aneignet, weil dadurch dem 
Eigenthümer die possessio entzogen merde. 

Auf die Auctorität von Theophilus behaupten auch wirklich einige 
unferer Schriftfteller %%), daß die Unterfchlagung der (einzige) Fall des f. 
possessionis ſei *7), und daß die Fälle, welche die gewöhnliche Meinung 
zum f. possessionis zähle, nicht zu diefem, fondern zum f. ipsius rei 
gehören. Allein abgefehen davon, daß ſchon die Faſſung des hierher ges 
hörigen Inftitutionentiteld gegen die Anfiht von Theophilus fprechen 
dürfte #8), fo müßte fie auf innere MWiderfprüche und grobe Inconfequen- 
zen führen. Denn bei ihr müßte man confequenterweife gerade den Haupt: 
fall des f. ipsius rei, den oben unter lit. a bei Note 27 angeführ- 
ten Fall, nicht zum f. ipsius rei, fondern zum f. possessionis zählen, 
da ja auch in diefem Falle die possessio dem Eigenthümer entzogen 
wird! Freilich entzieht ihm hier der Fur auch die Sache felbft, und 
will fie fih zueignen. Allein diefes thut er ja auch bei der Unter- 
fhlagung. Und dann, wie follte e8 fich denn irgend erklären laffen, da 
in den Fällen, in welchen gerade nichts weiter als die possessio ent= 
wendet wird (3. B. wenn ber Eigenthümer dem Fauftpfandgläubiger das 
Dfand entwendet), Fein possessionis furtum vorhanden fein fol? Zu 
erklären fuchen dieß auch die Anhänger diefer Anficht nicht; fondern fie 
fagen eben, in diefen Fällen werde in den Quellen die That ein furtum 
suae rei genannt und von rem subripere gefprochen, alfo — fei e8 ein 
furtum ipsius rei. Allein dieß kann ſchon deßwegen nichts bemeifen, 
weil, wenn auch blos vom Furtum des Beſitzes die Rede ift, doch eine 
Sache zunaͤchſt es fein muß, die der Zur wegnimmt. Auch ift dabei 
überfehen, daß auf die gleiche Weife die Quellen ja auch von den Faͤl— 
len fprechen, welche die angeführten Schriftftellee zum furtum posses- 
sionis zaͤhlen *9). Will man fidy nicht in unauflösliche Widerfprüche ver 


* 
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46) Marezoll, im Archiv für civil. Praxis, Bd. 8, ©. 284. v. Buch— 
holz, juriſt. Abhandlungen, 1833, ©. 323—339. Auch Abegg, Lehrbuch des 
Criminalr. $. 342, fcheint B uchholz beizutreten. . 

47) v. Buchholz geht eigentlich noch weiter, als die Beifpiele von Theo⸗ 
philus. Er behauptet, f. poss. fei, „wenn Jemand, der eine Sache in einem, 
nicht mit allen juriftifchen Wirkungen verfehenen, Befige hat, fich wider beffe- 
res Wilfen in habfüchtiger Abficht einen Befis mit vollen juriftifchen Wirkun: 
gen durch eine äußere Handlung zueignen, aljo feine Detention oder feinen Ins 
terdictsbefig in Ufucapionsbefig (2!) verwandeln will. Mon einem fol 
chen Kalle fpricht Theophilus offenbar nicht (denn zu feiner Zeit galt ja die 
usuc. pro herede lucrat. nicht mehr). Zwar fagt v. Buchholz: „Verwand⸗ 
lung der Detention in bloßen Interdictsbeſitz genügt noch nicht, weil ja 
Theophilus verlangt, daß der possessionis fur als dominus befige,” Al 
lein befigt denn. ber Interdictsbefiger nicht auch_@s degnorns? 

48) —— in ſ. Inſtit.Ausg. ©. 581 

49) 3.8. L. 71. pr. h. t.: Si is, cui — res erst; furtum 

ipsius le Daß die L. 1. $. 15. D. si is, qui test. lib, (4. 4.), 
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wideln, ſo kann man, wenn man, wie ed unfere Quellen thun, verfchies 
dene Richtungen des Furtum durch res ipsa, possessio und usus un: 
terfcheidet, dieſe Unterfcheidung nur danach beftimmen, ob die Sade 
felbft vom Zur fih angeeignet und dem Berechtigten völlig entzogen 
wird (furtum ipsius rei), oder ob blos ein unrechtliher Gebraud 
derfelben Zweck des Fur ift, oder endlich, ob es fich weder von einem 
widerrechtlichen Zueignen der Sache, noch von einem widerrechtlichen 
Gebrauche, fondern lediglich von einem widereechtlihen Ergreifen des Be: 
ſitzes und Entziehen der Befigvortheile handelt (furtum possessionis). 
Letzteres ift aber nur vorhanden, wenn derjenige, ber die Sache als bie 
feinige behandelt, fomit fi) zueignen darf, den ihm nicht gebüh- 
renden Befig der Sache entwendet, alfo lediglich der Befis es ift, auf 
den die widerrechtliche That geht. Es gehören fomit zum furtum pos- 
sessionis diejenigen Fälle des furtum suae rei®"), in welchen blos der 
Befig der Sache es ift, den der Eigenthümer ber Sache einem 
deittem Berechtigten widerrechtlich entzieht. Nicht aber gehören zu dem⸗ 
felben alle Fälle des furtum suae rei; denn bei dem legteren fommen 
auch Fälle vor, in welchen es ſich nicht um Befigentziehung (Note 54), 
und Fälle, in welchen es ſich um mehr, als bloße Entziehung des Bes 
figes und der mit demfelben verbundenen Vortheile (Note 55) handelt. 
Furtum suae rei ift nämlid) vorhanden, wenn der Eigenthümer feine 
Sache demjenigen, der fie im guten Glauben befigt 4), oder demje⸗ 
nigen, der fie, fei e8 wegen dinglichen oder wegen perfönlichen Rech— 
tes, detinirt und ein Retentionsrecht hat 92), oder wenn er bem Zauft: 


welhe v. Buchholz hierher zieht, hierher nicht gehöre, bemerkt fchon 
Schrader a.a.D. Auch läßt fich in der That gar nicht denken, was die Stelle 
für die Buchholz'ſche Anficht beweifen fol. Sie fagt nur: si nullus sit pos- 
sessor, furtum negat fieri, was wenigftens nach dem fpäteren röm. Rechte 
entfchieden nicht fo if. Sollte aber v. Buchholz glauben, nach furtum fei 
etwa possessionis hinein zu denken, fo follte man freilich meinen, daß fie 
blos einen fich von felbft verftehenden Sat ausfpreche, db. h. den, wo kein Bes 
figer ift, fei auch Kein f. poss. möglih. Allein nah v. Buchholz’ Anficht 
kann ja gerade auh am Nichtbefiger ein Beſitzdiebſtahl verübt 
werben (beim furtum an verlorenen Sachen). 

50) $. 10. J. ht. Uebriaens dürften fchon die gewöhnlichen römifchen Bes 
fchreibungen des Furtum (z. B. $. 6. J. eod. Caius, Ill. 195. Paulus, 
rec, sent. II. 31. $. 1.21.), bemeifen, daß das f. possessionis erft fpäter zum 
Zurtum gezählt wurde. Denn daß unter res aliena hier auch bie dem Ei— 
genthümer nicht gebührende Poffeffio verftanden worden fei (wie Schwarze 
in der Note 28 angef. commentat. de rap. p.8u.9, glaubt), läßt ſich nicht an— 
nehmen. Wal. auh Klien, ©. 233. — Unrichtig ift es wohl, wenn Doll: 
mann, ©. 5, zum Furtum auch den Fall zählt, wenn ein Unberechtigter ein 
Retentionsrecht gegen den Eigenthümer ausüben will. Er fagt felbft, daß er 
aus den Quellen nichts dafür anführen könne. Abgefehen davon, daf die Danbds 
lung in das Gebiet der vom Furtum getrennten Selbſthilfe fällt, fo ift die Bes 
hauptung im Wibderfpruche mit Dollmann’s eigenen Anfichten über die Art 
von possessio, deren Anmaßung er zum Furtum für erforderlich hätt. 

51) L. 0. §. 1. L. 53. 8. 4. D. h. t. 


52) L. 15. 8. 1. 2. L. 20. 8. 1. L. 59. D. h. t. 
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pfandsläubiger das Fauftpfand 99) entwendet; außerdem aber Auch, wenn 
der Eigenthümer die durch befonderen Vertrag verpfändete, in feinen Häns 
den befindliche bewegliche Sache veräußert 9%), und wenn er die Früchte 
feinee Sache dem zum Fruchtgenuß Berechtigten entwendet 99), 

C) Furtum usus, d.h. mwiderrechtlihe Anmaßung des bloßen 
Gebrauches einer Sache oder Ueberfchreitung des geftatteten 
Gebrauches bderfelben 9%). Keineswegs ift zu. diefem Furtum erforderlich, 
daß die Sache dem Fur vorher durch einen Contract (Depofitum, Com⸗ 
modat u. dergl.) anvertraut war 57), Auch das eigenmächtige Hinweg⸗ 
nehmen einer fremden Sache, blos um fie zu gebrauchen (nicht um fie zu 
verbrauchen), 3. B. das Benutzen eines fremden Gefährtes zum Fahren, 
eines fremden Hengſtes zum Befchelen, ift furtum usus 9), 

3) Die vechtsverlegende That muß wirklich ausgeführt, das Fur- 
tum vollendet fein. Es gehört diefes zum mefentlihen Zhatbes 
ftande des Furtum, weil das Furtum Privatdelict, fomit ein Verſuch defs 
felben als Furtum *9) nicht ftrafbar war. Es ift daher namentlich Fein 
Furtum vorhanden: 

a) wenn die Contrectation objectiv nicht zur Ausführung gebracht 
wurde 69), Was zur Ausführung der Gontreetation, fomit zur Vollen⸗ 
dung des Furtum im diefer Beziehung gehört, ergibt fich aus den einzel= 
nen Richtungen ber diebifchen Gontrectation; es muß die Handlung, welche 
in einer der oben bezeichneten Richtungen der Gontrectation liegt, vollen- 
det fein, follte auch im Uebrigen der Thäter feine Zwecke nicht voll 


licher Weife bleibend aneignen. | 

L. 40. 48, $. 4. L. 54. pr. $. 1. L. 76. pr. L. 82. pr. D. h.t. 
L.5. $. 8. D. commod. (13. 6.) L. 16. D. de condict. furt. (13. 1.) 
VBerbraucht derjenige, welchem Sachen zur Verwaltung oder Aufbewahrung 
anvertraut find, Kerle, fo begeht er, felbft wenn er die Abficht des Erſatzes 
haben follte, Eein f. usus, fondern ipsius rei (Unterfchlagung). Denn im Ver— 
brauchen liegt eine Aneignung der Sache. Dieß ift ganz überfehen in der auch 
fonft unbedeutenden und mißrathenen Differt. von Aug. Frid. Schott, de 
furto usus. (Lips. 1775, 4.) p- 5. 

57) Wie Manche glauben, z. B. Klien, ©. 177, 179 fig. Henr. Lu- 
den, D. de furti notione sec, ius Rom. (Jen. 1831, 8.) p. 27. 

58) L. 52. $. 20. D. eod. Bgl. auch L. 15. D, de condict, causa dat, 
(12. 4.) a. E. L. 14. D. commodati. (13. 6.) Der richtigen Anficht find u. 
. ——— im Archiv, Bd. 3, ©. 75; Heffter, Lehrbuch, 2. A., d. 496, 

ote 5. 

59) Wohl aber kann er ein anderes conſummirtes Verbrechen, z. B. eine 
Snjurie, bilden (Note 60). 

60) L. 21. $. 7. L. 52, 8.19. D, h.t. Paulus, rec. sent. II. 31. 
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ftändig erreicht haben. Es muß alfo beim furtum usus ein Gebrauch) 
mit der Sache wirklich ſchon gemacht ©), beim f. possessionis der Befig 
dem Berechtigten wirklich ſchon entzogen 2), beim f. ipsius rei durch 
Beräußerung der Sache (oben Note 36) die Veräußerung felbft durch 
Uebergabe der Sache vollzogen ©?) worden fein. So ift ferner zur Gon- 
fummation desjenigen furtum ipsius rei, welches in ber Zueignung der 
Sache durch Entiwenden aus fremden Gewahrfam befteht (oben Note 27), 
erforderlich, aber auch hinreichend, daß der Fur dem Berechtigten den Befik 
der Sache entzieht und ſich denfelben erwirbt, alfo die Sache ergriffen 
und in feine Gewalt gebracht hat mit der Abficht, fie fich zuzueignen **). 
Es wird dieß auch durd) tollere, loco movere, amovere eto. bezeich⸗ 
net, weil mit einer folchen Gontrectation ‚ftets ein Wegnehmen der Sadye 
von ihrer Stelle verbunden ift. Dft wird audy der Ausdrud auferre ge: 
braucht. Daß aber damit nicht ein wirkliches Wegtragen, auch nicht 
einmal ein Beginnen des Wegtragens als Requifit der Confummation be: 
zeichnet werden foll, fondern blos das, was der Fur gewoͤhnlich thut und 
thun will, bemweifen fchon die Grundfäge über das furtum manifestum 
und die L. 21. $. 10. h. t.65) Bei der Unterfchlagung (oben Note 34, 
35) reicht zur Confummation die Abficht, die Sache, die man betinirt, 
zu behalten, nicht hin, eben fo wenig das Ableugnen der Sache gegen den 
zurüdforbernden Eigenthümer, fondern der Thaͤter muß auch bier die 
Sache befonders ergreifen in der Abficht, fie ſich zuzueignen 6%), 

b) Wenn die Gontrectation mit Zuftimmung des Berechtigten ger 
ſchah. Wußte dieß der Wegnehmende, fo kann natürlich ſchon an ſich 
von einem Furtum nicht die Rede fein”). Wußte er es aber nicht und 
glaubte er daher ein Furtum zu begehen, fo ift die Handlung doch 
ein Furtum und ftraflos, meil, fobald der Berechtigte nichts gegen bie 
MWegnahme hatte, in einem folchen Falle blos von einem Verſuche die 


— 


61) ©. die Stellen der Note 56. Keineswegs iſt aber noͤthig, daß der Fur 
den ganzen Gebrauch, den er zu machen beabfichtigte, wirklich gemacht hat, 
Es genügt, wenn er den Gebrauch zu machen begonnen, und dadurch fchon ir: 
gend einen unerlaubten Gebrauch gemacht hat. 

62) Die Stellen ber Noten 51—53. 

63) Caius, comm, II. 50.: Qui alienam rem vendidit et tradidit, 
furtum committit; idemque acecidit, etiam si ex alia causa tradatur. gl. 
S. 3. J. de usucap. (2. 6.) 

64) L. 21. pr. $. 8. 10. L. 22, D. h.t. L. 10. pr. D. de condict. 
fart. (13. 1.) Klien, ©. 130, 246—265. 

65) Quamvis autem earum quoque rerum, quas quis non abstulit, 
fürti teneatur etc. Vergl. auch L. 21. pr. $. 8. h.t., über dieſe Stellen 
Klien, ©. 254 flg., und meine Abhandl. über Gonfummation des Diebftahls, 
im neuen Archiv des Grim.:R. 1840, Heft 2. 

66) L. 1. $. 2. L. 52. $. 19. L. 67. pr. D. h.t. L. 3. $. 18. D. de 
poss. (41. 2.) v. Savigny, Recht des Befises (6. Aufl.), 9. 33, S. 431 
fig. — Unrichtig iſt es, wenn Dollmann ©. 74 fagt, das Furtum könne 
„ohne irgend eine Aenderung der factifchen Lage der Sache vollbracht werben.” 

67) War bie fremde Sache in der Detention eines Dritten (2. B. bei ei- 
nem Dritten deponirt), und geftattete der Detentor wider des Eigenthuͤmers 
Willen die Wegnahme, fo ift die Handlung doch ein Furtum. Sie fällt dann 
unter den zweiten Fall des f. ipsius rei (oben A b), 
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Rede fein Eönnte 6%). Ueber einen Kalt war bei den Römern Streit: 
wenn nämlich der Berechtigte die Wegnahme, ohne in fie wirklich einzu= 
willigen, doch nicht verhindert, während er fie hätte verhindern koͤnnen, 
oder er, von der Abficht des Fur unterrichtet, die Wegnahme blos in der 
Abſicht gefchehen läßt, um den Thaͤter zu ertappen. Manche, z. B. La⸗ 
beo und Cajus, verneinten hier das Dafein eines Furtum 69), Andere, 
wie Paulus, bejahten es 79), und Juſtinian entfchied für die legtere 
Anfiht 7%). Dieß aud ganz mit Recht. Denn eigentlich liegt hier gar 
nicht ein bloßer Verſuch des Furtum 72), fondeen an ſich ſchon ein voll 
endetes Furtum vor, da hier ıder ‚Berechtigte keineswegs darein willigen 
wollte, daß ihm die Sache wirklich entzogen werde. 

c) Wenn Niemand an der Sache Rechte hatte oder die Handlung 
gegen einen Solchen begangen wurde, dem feine Privatrechte in Beziehung 
auf die Sache zugeftanden, follte auch der Thäter geglaubt haben, gegen 
einen Berechtigten zu handeln?) 7%), 

d) Wenn die Sache eine folche war, an der ein Furtum nicht ver- 
übt werden kann (3. B. Note 171), follte auch der Thäter diefe Eigen: 


68) L. 46. 8.8. D. h. t. Diefer Grundfaß wurde durch Zuftinian’s 
Entfcheidung in den Stellen der Note 71 nicht aufgehoben. Diefe handeln gar 
nicht von wahrer Einwillung. And. Mein. feheint Luden, über ven DVerfuch 
des Verbr., ©. 190, zu fein. 

69) L. 91. D. h,t. Caius, comm. III. 198. 

70) L. 91. eit. Labeo L. 2. Pithan. a Paulo epit. Si quis, cum 
sciret, quid sibi subripi, non prohibuit, non potest furti agere. Paulus: 
Imo contra; nam si quis scit sibi rapi, et quia non potest prohibere, quie- 
vit: furti agere potest. At si potuit prohibere, nec prohibuit: nihil- 
ominus furti aget. Et hoc modo patronus quoque liberto, et is, cuius 
magna verecundia, ei quem in praesentia pudor ad resistendum impedit 
furtum facere solet. 

71) L. 20. C. h.t. $. 8. J. eod. 

72) Wie 4. B. Schrader, in f. Inftit.- Ausg. ©. 588, und H. Tuben, 
über den Werfuch des Verbr., S. 190, annehmen. Allerdings fagt auch Ju ſti— 
nian.a. a. D.: Secundum juris regulas furtum quidem non est commis- 
sum, quia is videtur furtum committere, qui contra domini voluntatem res 
eius contrectat. Allein am Ende entfcheidet er dann doch für die furti actio, 
und fein 3weifelögrund ift nur ein unrichtiger. Die Frage ift jest noch praktiſch 
wichtig. Daß nach teutfchem Rechte, das den Verſuch des Diebftahls beftraft, 
bier jedenfalls Strafe eintreten müßte, leidet Eeinen Zweifel; aber ob bloße 
Berfuchsftrafe, oder die Strafe des vollendeten Diebftahls, dieß hängt von 
der im Texte berührten Frage ab. — Bon der anderen Seite geht Luben, a. 
a. D. ©, 191, nach röm. Rechte viel zu weit,, wenn er Zuftinian’s Ent: 
fcheidung „aus Gleichheit des Grundes” auch auf Denjenigen anwenden will, 
der eine fremde Sache diebifch zu erfaffen meinte, während es feine eigene war, 
die er wirklich ergriff. Wer foll dann in einem foldhen Falle die furti actio 
haben? Ueberhaupt geht der allgemeine Sag, den Luden, a. a. D. ©. 197, 
über Beftrafung des Verſuchs des Furtum nach römifchem Rechte aufftellt, viel 


u weit. 

j 73)" 74) L. 43. $. 5. L. 14. $. 4. L. 76. $. 1. D. h.t. Mein Lehrbuch 
Bd. 1, ©. 2555 Bd. 2, ©. 277, Deßhalb Eonnte an einer herrenlofen Sache 
ein Kurtum nicht begangen werben, follte aud) der Thaͤter geglaubt haben, fie 
fei nicht herrenlos. L. 43. 5. 5. cit. 
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ſchaft der Sache nicht gekannt haben 76). Hierher gehört auch, wenn der 
Eigenthuͤmer feine eigene Sache entwendet?°), in der Meinung, fie gehöre 
einem Dritten. 

4) Dolus des Thäters 77), d. h. das Bewußtfein, frembe Rechte 
eigenmächtig zu verlegen. Es ift daher ein Furtum, überhaupt eine ſtraf⸗ 
bare Handlung, namentlich nicht vorhanden, wenn ber . Zhäter aus 
Rechtsirrthum nicht wußte, daß er fremde Rechte durch feine That 
verlegte, z. B. wenn er aus Rechtsirrthum bie fremde Sache für die 
feinige hielt 78), oder diefes aus factiſchem Irrthum nicht wußte, z. B. eine 
gefundene Sache irrigermweife derelinquirt oder aus factifhem Irrthum eine 
fremde Sache für die feinige hielt 79), ferner wenn er glaubte, mit 
Zuftimmung des Berechtigten zu handeln, oder fie vorausfegen zu koͤn⸗ 
nen ®°). 
5) Abficht, durch die Contrectation der Sache fich einen Vermögens: 
vortheil zu verfchaffen, oder wie die römifhen Quellen fagen, animus 
Iucri faciendi®!), Drüdt diefes Requiſit zwar zunächft nur die Abficht 
aus, den Vermögensvortheil zu erhalten, der durch die Erwerbung von 
Sachen felbft oder ihres Beſitzes oder durch ihren Gebrauch, alfo durch 
die Dispofition über ein WVermögensftüd, oder duch Freimerden von Ver: 
bindlichkeiten (Note 41) erlangt wird 2), fo ift von der anderen Seite es 
doch nicht ftreng wörtlich zu nehmen, und feine Bedeutung mehr eine 
negative. Denn es follen dadurch hauptfächlid die Fälle vom Furtum 
ausgefchloffen twerden, in welchen die Gontrectation der Sache blos ben 


75) L. 6. D. expil. hered, (47. 19.) 

76) B. die That nicht unter die Kategorie ded furtum suae rei fällt. 
77) L. 1. $. 3. (vgl. Note 29.) L. 46. $. 7. L. 50. $. 2. D. h.t. 
73) L. 21. $.3. B. eod. L. 36. $. 1. L. 37. pr. D. de usurp. (41. 
3.) Vgl. auch $. 1. J. vi bon. rapt. (4.2.) Keineswegs ift die letztere Stelle 
mit L. 8. D. de ignor. (22. 6.) in Beziehung zu bringen, wie Martin, 
Lehrbuch, 2. A., $. 144, Note 2, glaubt. Denn die Regel, daß iuris error in 
damnis amittendae rei non nocet, wird vom rom. Rechte nirgends auf Delict 
und deren Strafen bezogen. Deßhalb könnte au, wenn der Thäter das Steh: 
en felbft für erlaubt gehalten zu haben behaupten würde, diefe Berufung ihn 
nicht entfchuldigen. Mein Lehrb. Bd. 1; ©. 120, 121. 

79) L. 36. pr.; ferner L. 48. $. 6. 10, 11. D. h. t. L. 57, 
D. mand. (17. 1.) $. 4. J. de usucap. (2. 6.) Weiß ber Thäter , daß bir 
Sache eine fremde ift, und verwechfelt er fie nur mit einer anderen fremden, oder 
kennt gewiſſe Eigenfchaften derfelben nicht, z. B. er fliehlt fremde Steine, weiß 
aber nicht, daß es Grenzfteine find, fo fehlt hier natürlich der zu einem Fur: 
tum überhaupt nöthige Dolus nicht. Hieraus erktärt fih L. 2. D. de term. 
mot. (47. 21.) a. €. 

80) L. 46. $. 7. D. h.t. Deßhalb ift auch kein furtum usus vorhanden, 
wenn Derjenige, welcher den Gebrauch fich anmaßt ober überfchreitet, glaubt 
— fei ed auch ganz irrig und unter Umftänden, unter welchen er es micht hätte 
vorausfegen follen — der Eigenthümer werde nichts dagegen haben. $. 7. J. h. t. 
L. 76. pr. D. hat. Nur kann er in einen folchen alle wegen Eulpa auf 
Erfaß belangt werden. D. I. c. 

81) L. 1. $. 3. L. 43. $. 4. L. 65. D. eod, Rad ber gewöhnlichen Le— 
— — * $. 1. J. eod. hierher. Allein die Worte lucri fac. grat. find 
ier wohl unedht. 

82) Klien, ©, 305 fie. Grolman, Grundf. $. 181. 
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Zweck hat, den Eigenthuͤmer zu kraͤnken, ihm ſeine Sache zu verderben, 
ſie ihm lediglich zu entziehen oder ſie zu vernichten, ohne ſie ſich ſelbſt 
oder einen Nutzen daraus anzueignen 8). Deßhalb iſt weder Habſucht, 
noch Gewinnſucht, noch Abſicht, ſein Vermoͤgen bleibend zu vermehren oder 
ſich etwas zu erſparen zum Furtum in ſubjectiver Hinſicht erforderlich 
(wie Viele jenes Requiſit auffaßten), was ſich ſchon dadurch erweiſt, daß 
wer Eß- oder Trinkwaaren, blos um fie zu naſchen und gleich zu genie— 
fen, oder wer Sachen, um fie fofort zu verfchenfen, entwendet, ein Fur⸗ 
tum. begeht ®*), 

Die unter Nr. 4 und 5 angeführten Theile des Thatbeftandes des 


Furtum bezeichnen die römifchen Quellen zufammen aud durch animus 
oder affectus furandi®5), 


In Beziehung auf die Strafe®‘) unterfcheidet das roͤmiſche Recht 
(fhon die 12 Tafeln) zwifchen furtum manifestum und nec manife- 
stum. Furtum manifestum ift 87), wenn ber. Fur nad) gefchehener 
Entwendung mit dem Entwendeten auf der That oder am Orte des Dieb- 
ftahles oder mwenigftens, noch ehe er e8 an den Drt, wo er es am Zage 
des Diebftahles bergen oder mit dem Entwendeten bleiben wollte, brachte, 


83) Den Gegenfa& zum animus damnum dandi, iniuriandi etc. L. 22, 
r. L. 53. pr. D, h,t. L. 41. $. 1. D. ad leg. Aqu, (9.2.) L. 14. 8. 2%. 
. de praesc. verb. act. (19. 5.) Vorzüglih Klien, S. 305 flg. Ueber L. 

39, u. L.82. 8.2. h. t. vergl. Denf. ©. 147 flg.5 Heffter, Lehrb. 2. Ausg., 

6. 489, Note 95 auch Paulus, rec, sent. II. 31. $. 12. 31. 

( * L. 54, $. 1. D. eod, ®gl. auch L. 15. D. de condict. causa dat. 
12. ” 

85) Durch diefen Ausdrud wird nicht blos der Dolus, wie Klien, ©. 
131, 330, glaubt, fondern dolus und animus lucri faciendi, alfo der ganze 
fubjective Zhatbeftand beim Furtum (diebliche Abficht) bezeichnet. ©. L. 33. L. 
43. $. 5. 11. L. 52. $. 20. L. 56. $. 3. L. 75. D. ht. (®gl. auch L. 22. 

r.$.1. L. 25. $. 2. eod.) L. 2. $. 1. D. de tut. act. (27. 3.) $. 7. J. 
t. $. 5. J. de usucap, (2. 6.) 

86) Ueber das fachverfolgende, auf Zurüdgabe und Erfag gehende, 
Rechtsmittel beim Furtum, die condictio- furtiva, gehört das Nähere nicht hier⸗ 
her. ©. hierüber Rechtslexikon Bd. 2, S. 902 fl. Doch kann ich es nicht 
unterlaffen, hier auf einen Punkt aufmerkfam zu machen. Unfere Civiliſten fcheis 
nen hier eine wefentliche Luͤcke nicht zu beachten, die fie durch eine confequente 
Weiterbildung unferes Rechtes in feinem Geifte ergänzen follten. Die condictio 
furtiva fteht blos dem Eigenthümer der Sache zu ; alle übrigen Perfonen, welche 
zur Pönalklage berechtigt find, haben nicht dad Recht zur condietio. Im rom. 
Rechte war dieß Feine Luͤcke; denn den Letzteren half eben die Pönalklage, bie 
actio furti, mittelbar auch zum Erfag. Allein nah teutſchen Gefegen ift 
beinahe in allen, nach dem entfchiebenften Gewohnheitsrechte in allen Fällen 
die furti actio auggefchloffen. Wie folen nun jene übrigen Perfonen (Ufuar, 
Pachter, und die übrigen Detentoren, felbft der Beftohlene beim furtum posses- 
sionis) zum Erfage Eommen? Nach der Darftellung unferer Giviliften hätten 
fie, da die f. actio wegfällt und die condictio ihnen nicht zukommt, gar keine 
Klage! Offenbar wird man nun hier ergänzen, und ihnen eine in factum actio 
a N ihres Intereffes geben müffen. Dal. auch L. 50. $.4. L.66. $. 4. 


.t. 

87) Ueber den Umfang des furt. man, war unter ben römifchen Juriſten 
Streit. Caius, comm, III. 184. In Zuftinian’s Nechtsbücher ift die im 
Terte angegebene Beftimmung aufgenommen. 
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ergriffen ®®), oder wenn er, ehe er fo meit Fam, entdedt, und, wenn auch 
vergeblich verfolgt wurde 8°); in aller anderen Fällen ift das Furtum ein 
nec manifestum, Das furtum manifestum mar durch härtere Strafe 
ausgezeichnet. Den Grund diefer Auszeichnung deuten die römifchen Quels 
len nicht näher an, und deßhalb ift hierüber viel Streit. Das römifche 
Recht firafte überhaupt in den älteren Zeiten häufig delicta manifesta 
härter 90), und fo auch dag furtum manifestum, wohl aus Feinem anderen 
Grunde, als theils um der Privatrache mehr entgegen zu wirken ?1), theils 
weil das größere Aergerniß, das eine folche That erzeugt, eine größere Ges 
nugthuung nöthig erachten ließ 92). 

Bei der Strafe des Furtum (die befonderen Grundfäge, welche bei 
der rapina galten, find hier übergangen, da fie beſſer unter dem Artikel 
Raub dargeftellt werden) muß man unterfcheiden: 

I) Den wegen Furtums Verurtheilten trifft jedenfall? Infamie®), 
Außerdem Eann 


! 


88) L, 3, pr. S. 4, L. 4-6. L, 7. $.1. L. 34. 35. D. h.t. 
89) L. 7. $. 2. D. h. t., vergl. mit F. 8. J. h.t. Cuiacius, obs. 
xl. 338. Konopaf, (altes) Archiv des Er..R. Bd. 7, ©. 290 fig. Schras 
der, in f. Inſtitut.Ausg . ©. 583. Mon wem bie Verfelgung oder bad Ers 
tapptwerden gefchieht, ift gleichgiltig (L, 3. $. 1, L.7. 83. D.h.t. J. I. c.), 
nur müffen es natürlich folche Perſonen fein, welche gegen ben Fur auftreten, 
ihn zur NRechenfchaft zu ziehen fuchen. Deßhalb ift es kein f. man., wenn ber 
Fur von Angehörigen oder einem Bekannten bei der That überrafcht wird, und 
diefe ihn vergeblich abzumahnen fuchen, aber fonft nichts gegen ihn vor— 
nehmen. Dal. auh Abegg, im neuen Archiv des Er.:R. Bd. 14, ©. 440 
flg. Nur möchte ſich feine allgemeine Behauptung &. 442 ſchwer begründen 
laffen (und mit dem, was er felbft ©. 444 fagt, nicht ganz im Einklange ftehen), 
daß Kinder in väterliher Gewalt, und überhaupt folche Angehörige des Diebes, 
die von ber Anftellung einer infamirenden Klage gegen benfelben ausgefchloffen 
find, fofern fie ihn bei ber That betroffen, nicht geeignet feien, den Thatbeftand 
eines furt. man. herbeizuführen. 
90) Dieß überfah Hepp, Verfuche S. 136. Vgl. meine Abhandl. aus d. 
Strafe S. 67, und bie dort Angef. 
5 Hepp a. a. O. ©. 132 flg. 
>) € find hauptſaͤchlich zwei Anfichten, in welche Andere über dieſe Frage 
FH Ken. Manche (4. B. Cuiacius, obs. XIX. 12.) wollen in der höhe: 
A HPılvatftrafe des f. man. eine Belohnung für die hausväterlihe Wachfamteit 
s Beftohlenen finden. Allein f. L.3.$8.1. L.7.$.3.D.h.t. 8.3.7. 
h.t. Andere glauben, das f. man. habe für einen Beweis von größerer Frechs 
heit und Verwegenheit des Thaͤters gegolten (fo nun auch theilmeife Abegg, 
im neuen Archiv, Bd. 14, &. 435, unter Berufung auf A. Gellius, XX, I. 
$. 8). Allein dann müßte auch in noch anderen Fällen (z. B. in dem ber L. 
7. $. 1. h.t.) ein f. man. angenommen worben fein; aud kann das Ertappt- 
werden gerade ein Beweis der Unerfahrenheit, Unbeholfenheit, und fomit gerins 
gerer Gefährlichkeit des Thäters fein. Vgl. auch Hepp, Verfuche, ©. 117 fig. 
93) L. 7. D. de publ, iud, (48. 1.) L. 1, 1.4. 8.5. L. 6. pr. $.1. 
D. de his, * not. (3. 2.) 1.8. C. e. t. (2. 12.) Paulus, rec. sent, 
II. 31. $. 15. Daß bei jedem Furtum Infamie eintrat, darüber laffen diefe 
Stellen keinen Zweifel. Dollmann, ©. 55, behauptet wegen L. 10. $, 2, 
D. de poen., wenn ein Plebejer oder Decurio auf eine aceusatio wegen Fur⸗ 
tums zur Peitfchen = ober Arbeitöftrafe dem Rechte gemäß verursheilt worden, 
und die Strafe erlitten haben, fie nicht infam werben, „wchl aber Angefehenere” 
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II) der Verlegte auf eine Privatftrafe mit der furti aotio £fa- 
gen, und zwar beim furtum manifestum auf das Vierfache (durch den 
Prätor, als die Strafen der 12 Tafeln allmälig unangemeffen gefunden 
wurden 9*), eingeführt), beim mec manifestum (ſchon nad) den 12 Ta— 
fein) auf das Zweif ach e °) des Betrages feines Intereſſes 9%). Anz 
ftellen kann die Klage in der Negel?”) Seder, der ein rechtliches Intereffe 
hat, rem salvam esse oder non subripi; die näheren Beftimmungen 
ergeben fich aus dem oben bei Note 8— 21 Gefagten ®).  Angeftellt 
werden kann fie gegen den Fur felbft, gegen feine Gehilfen??) und gegen 
den Hehler 100), und zwar gegen Jeden auf den ganzen Betrag fo, daf 
der Eine durch Zahlung der Anderen nicht frei wurde 101). Außer diefen 


(wenn biefe zur Relegation verurteilt wurden). Allein abgefehen von anderen 
Gründen, die in der Stelle felbft liegen, hat Dollmann überfehen, baß bie 
Decurionen zu den Angefehcneren gehören, und gegen fie die fustium 
castigatio eine ganz unzuläffige Strafart war. L. 2. $. 2. D. de decur. (50. 
2.) L. 5. C. ex quib. caus. inf. (2. 12.) uebrigens trifft auch den Infas 
mie, ber burch einen Vergleich die furti actio um Gcldeswerth von ſich abwen— 
dete. L. 1. L. 4.8.5. L. 5. L. 6. $. 3. 4. D. de his, qui not. (3. 2.) 
—* Vol. auch A. Gellius, noct. Att. XX. 7. S. 10. Caius, comm. 


18 

95) $. 5. 19. J.h.t, L. 1. $. 3. D. de publican, (39. 4.) Bol. auch 
oben Note 6. 

96) Wird nicht blos wegen entzogenen Befiges oder Genuffes, oder nicht 
von einem folchen Eigenthümer, dem der Genuß zur Zeit des Furtum nicht zus 
kam, geklagt, fo wird in der Regel, wenn der Kläger Eein höheres Intereffe ii 
quidiren kann, der Werth der Sache, und zwar der höchfte Werth, ben = e ” 
der Zeit von der Eontrectation an einmal — zu — gelegt. Vgl. uͤb 

t über dieſe Frage L. 50. pr. L. 67. $. 1. L. 80. $. 1. D. h, t. mit 

. 27. 32. 67. $. 1. 2. und mit L. 46. $. 1. jr L, 74, 65. eod. Auch 
Biss, ©. 4, 45. 

97) Ein Interefie ex honesta causa ift nöthig. Nur reicht nicht immer 
ein folches Intereffe fchon hin. L. 14. $. 10. L. ic 85. D. h.t. Auch gibt 
es einen Fall, in welchem fur furti agere potest. L. 48, $. 4. h. t. 

98) Del. * — Irqʒe $ 13—17. J. h. t. er 10—15. L. 20. $.1. 
L. 46. $. 1.4.6. L, TE 
Des —7 . 78. 80. 
82. S. I. L. 85. D. h.t. L,22.C.h.t. Auch Schrader, in . Inſtit.⸗ 
Ausg. ©. 592 flg. 

99) Cuius ope, consilio furtum factum est. $. 11. J. h.t. L. 50. $. 
3.D.h.t. L. 53. $. 2. D. de V. 8. (50. 16.) Da ber Gehilfe fo gut haf— 
tet, wie der Miturheber, fo unterfchieden hier die Römer nicht genau, und rech=, 
neten =. — Miturheber zu denen, quorum ope, consilio furt. fact. est, 

. 8. L. 52. $. 21. h. t. Bgl. re no über * eu L. 36. 
Marias tııe —— « h.t. Jeden⸗ 
falle war aber auch zur ftrafbaren Siraetung ‚dolus, d.h. a wiffentliches 
Unterftügen eines Furtum nöthig. L. 50, $. 4. L. 53. pr. L. 54.8.4 L. 
90. $.1.D.h.t. Webrigens ging e. ben Gehilfen nur die Klage wegen 
a folte er auch bei einem f. man, geholfen haben. L. 
M .eod, 
100) $. 4. J. h.t. L. 48. S. 1. D. h.t. L. 1. pr. D. de serv. fugit. 
(11. 4.) L. 14. C, de furt. (6. 2.) 
re Bol. L. 21.9.9. D, h.t. L. 1. F. 19 D. si is, qui test. lib. 
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Klagen Fonnte nach Älterem Nechte auch noch angeftellt werden: eine actio 
furti concepti auf das Dreifache gegen ben, bei welchem die enttwenbeet 
Sache mit Zeugen im gehöriger Form gefucht und gefunden wurde 102); 
eine actio furti oblati aufdas Dreifache von dem, bei welchem die Sache 
fo gefunden wurde gegen Denjenigen, welcher ihm die Sadye in der Ab: 
ſicht gegeben hatte, damit fie, wenn fie gefucht würde, nicht bei ihm, fon= 
dern bei Jenem gefunden würbe 10°) ; eine actio furti prohibiti auf dag 
Vierfache gegen den, ber fich der förmlichen Auffuchung der entwenbeten 
Sache widerfegte 10%), und eine actio furti non exhibiti gegen ben, 
der. die bei ihm aufgefundene, entwendete Sache herauszugeben fich wei: 
gerte 105), Diefe legteren vier Klagen famen aber nah) Cajus und Pau: 
Iu8 Zeiten außer Gebrauch 100), 

Mit einer befonderen höheren Privatftrafe ausgezeichnet war, aufer 
der rapina, von welcher unter dem Artikel Raub näher die Rebe fein 
wird, das furtum ex incendio, ruina, naufragio, rate nare expu- 
gnata. Es trat hier nad) dem prät. Edicte eine Klage auf das Vier: 
fache ein 107). 

111) Wegen Furtums konnte auch eine acousatio auf öffent: 
liche Strafe erhoben werden. E8 fcheint ſich dieß nur allmälig und von 
einzelnen Fällen ausgehend gebildet zu haben, indem anfangs einzelne 
Säle des Furtum (befonders durch Faiferliche Reſcripte) dadurch ausger 
zeichnet wurden, daß bei ihnen auch eine Anklage auf Öffentliche Strafe 
zugegeben wurde, fo daß dann diefe Fälle unter die Kategorie der extra- 
ordinaria erimina fielen. Hierher gehören eine Reihe von Fällen, welche 
theild wegen des Gegenftandes der Entwendung, theils wegen Zeit und 
Art der Entwendung höhere Strafe zu verdienen fchienen, nämlid) : 

: a) dag abigeatus crimen, Es mar dieß eine Entwendung 
von Heerdenvieh, wenn fie abfichtlih von der Heerde weg 108), und 


102) Rah den 12 Tafeln. 9.4. J.h.t. Caius, comm. III, $. 186. 
191—19. Paulus, rec. sent, II. 31. $. 3. 5. 22, Vgl. auch die alten 
Rechte NRorbteutfchlands bei Eropp, in Hudtwalker's und Trummer’s crimin. 
Beiträgen, Bb. 2, ©. 360 flg. 

103) Auch fehon nach den 12 Zafen. J. lI. c. Caiusl, c. II. 187. 
191. Paulus |. c. II. 31. $. 3. 5. 14. 

104) Nach dem prätor. Edicte. J. l.c. Caius l. c. III. 188, 192, 
Aehnliches in den germanifchen Rechten, 4. B. Lex Ripuar. XLVII. 2. Lex 
Burgund. XVI. 1. Rechtsbuch nah Diftinctionen (herausgeg. von Ortloff), 
Bd. 4, Gap. 9, Dift. 16. i 

105) Auch nad dem prät. Edicte. J. J. c. 

106) J. 1. c. Bei den Ausbrüden furtum conceptum, oblatum etc, be- 

zeichnet furtum das Object der Entwendung. Manche römische Zuriften, wie 
Serv. Sulpitius, Sabinus, Paulus, nahmen furtum conceptum, 
oblatum etc. als eine Eintheilung des Furtum — mit Recht erklaͤrten 
ſich Andere, wie Labeo, Gaius und Juſtinian, dagegen (species potius 
actionis esse furto cohaerentes). Caius |, c. III. 183. F. 4. J. hr t. 
- 107) L. 1. pr. D. de incend, (47, 9.), vergl. mit L. 3. $. 4. 5. 8, 
Meber die nähere Beftimmung des Falles f. L. 1. $. 2.3. ex incendio, ruina, 
L. 1. 8.5. L. 2. L. 3. pr. ex naufrag., L. 3. $. 1. L. 5. eod, 

108) Abigei proprie hi habentur, qui pecora ex pascuis vel ex armen- 
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zwar bei Eleineren Stuͤcken entweder öfters (f. Note 108) oder In einer, 
eine Heerde bildenden Zahl, bei größeren Stüden (Pferde, Ochfen ꝛc.) 
auch nur einmal in der Einzahl 109) gefchieht. Die Strafe war bei ho- 
nestiores Relegation oder ab ordine motio, bei Anderen in der Regel 
lebenslängliche 10), bisweilen auch zeitliche Öffentliche Arbeit, und konnte 
nach Umftänden, namentlich bei Häufigkeit des Verbrechens bis zu Berge 
werksarbeit fteigen 14); bewaffnete abigei follten den wilden Thieren vor= 
geworfen werden 112), 

b) Furtum balnearium, Diebftahl an den Habfeligkeiten der 


tis subtrahunt et quodammodo depraedantur et abigendi studium quasi ar- 
tem exercent, equos de gregibus vel boves de armentis abducentes. Cete- 
rum si quis bovem aberrantem vel equos in solitudine relictos abduxerit, 
non est abigeus, sed fur potius. L. 1. $. 1. D. de abig. (47. 14.) Wegen 
biefer Stelle verlangen Manche (zZ. B. Duarenus, comm, ad tit. d. furt. 
c. 1; Erhard, de furti not, p. 455 Dollmann, ©. 56) zum Abigeat 
Gew sresmäpigtei Allein dieß liegt in der Stelle nicht, und dagegen ift 
auch L. 1.9.4. L. 3. — eod. u. L. I6. $. 7. D. de poen. (48. 19.) Col- 
lat. leg. Mos. et R. XI. 3.; defhalb verwerfen mit Recht Andere ein folches 
Requifit, z. B. Chr. Thomasius, tract. de abigeatu. Lips. 1687. (ed. 3, 
Hal. 1739, 4.) $. 54. G. L. Boehmer, D. de abigeatu et furto equor. 
(Goett., 1732, 4.) $, 32. Nur das ift in Zuftinian’s Rechtsbüchern beftimmt 
ausgefprochen, daß die Entwendung abfichtlich von der Heerde weg, und wenn 
fie an Eleineren Stüden verübt wird, entweder öfters, oder in einer eine Heerde 
bildenden Zahl (L. 3. pr., vergl. mit L. 3. $. 2. de abig.) gefchehen muß, 
wenn fie Abigeat fein follte. — Uebrigens wurden bald auch andere Entwens 
dungen von Vieh, die nicht unter ben eigentlichen Abigeat fielen (furtum peco- 
rum), als crimen extraord. behandelt, und mit auögezeichneter Strafe beitraft. 
L. 1.8.2. 1,.3.$.1.D. eod. Paulus, rec. sent, V. 18. $. 1. Das 
plenius coercendum in L. cit. ift blos im Gegenfage zu anderen Dieben 
zu nehmen, und die Emendation in lenius, welhe Gujacius (obs. VI. 8.) 
will, offenbar ungegründet. Ebenfo ift die Emendation, welhe Cujacius an 
der Stelle von Paulus in Hinficht der Öffentlichen Strafe des furt. pecorum 
vorfchlägt (f. Schulting, ad h. 1.), gang unndthig und nicht zu vertheibis 
en. Vgl. auh Püttmann, Adversar, lib. II. cap. 27. p. 193 sq. Er- 

ard, de furti not. p. 46. Ueber und gegen verfchiedene andere Auslegun⸗ 
gen der L. 3. $.1. 5. 3. v. Matthäus, Wiffenbad ıc. f. Thoma- 
sius I. c. $. 62 sq. 

109) L. 3. pr. D. de abig. L. 16. $. 7. D. de poen, (48. 19.) Ueber 
die Zahl fcheinen die römifchen Juriſten nicht durchaus einig gewefen zu fein. 
: Bol. auch Paulus, rec. sent, V. 18. $. 1, und auch unfere älteren Juriſten 
flritten viel darüber, z. B. ob eine Stute hinreiche ober zwei nöthig feien, f. 
4. 8. Thomasiusl, c. F. 45—53; Boehmer I. c. $. 36. 

110) Nicht, wie Dollmann ©. 56 fagt, zeitige. S. L. 1. pr. D. de 
abig. (in opus, et nonnungquam temporarium.) | 

111) L. 1. pr. $. 3. D, eod, Nach einem Referipte von Hadrian follte 
im lesteren Falle damnatio ad gladium eintreten, d. b. nicht (wie z. B. Doll: 
mann ©. 56 es überfest) Schwertftrafe, fondern Verurtheilung zum Gladiato: 
venfampfe. gl. Collat. leg. Mos. et R. XI. 7. und Schulting’s Noten 
zu biefer Stelle. Diefe Strafe wurde aber fpäter allgemein aufgehoben. L. un. 
C. de gladiator. (11. 43.) gl. auch Pet. Faber, semestr. lib. II. cap. 
11; Boehmer |. c. $. 48; Püttmann |. c. p. 196 sq. Die Hehler traf 
temporäre Relegation. L, 3.9.3. D. l. c. 

112) L.1.98.3.D.l.c. 
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Badenden. Als Strafe war nur ein Marimum beftimmt: zeitige öffent: 
liche Arbeiten 113), 

c) Furtum nocturnum. Hier galt dbaffelbe, wie beim Ba: _ 
dediebſtahl 11%), 

d) Saccularii, mohl Zafchendiebe 15), Die Strafe war Ies 
benslängliche oder zeitige Öffentliche Arbeiten oder fustium castigatio, bei 
honestiores Relegation oder ab ordine motio 116), 

e) Effractores, diejenigen, welche eine Entwendung duch Ein= 
bruch (in ein Gebäude oder fonftigen ummauerten ıc. Ort) oder durch 
Aufbruch eines Behälters und dergl. begehen. Ihre Strafe mar biefelbe, 
wie die der saccularii; Entwendung durch Einbruch bei Nacht wurde 
gewöhnlich mit Eörperlicher Züchtigung und Bergwerksarbeit beftraft 417), 

f) Auch die bewaffnete Entwendung fcheint allgemein härter bes 
firaft worden zu fein, befonders wenn der Fur fih zur Wehre fegte 118), 

Die Auszeichnung diefer einzelnen Fälle durch die Möglichkeit einer 
Anklage auf öffentlihe Strafe wurde bald verallgemeinert, Denn es 
wurde zunaͤchſt bei allen bösartigeren und gefählicheren Ent— 
wendern (fures atrociores) überhaupt, die man durch expila- 
tores bezeichnete 219), Anklage auf Öffentliche Strafe (die Strafe war 


113) L. 1. D. de furib. baln. (47. 17.) Bgl. auh L. 3. 8.5. D. de 
off, praef. vig. (1. 15.) 

114) L. 1. D. de fur, baln. 

115) Qui vetitas in sacculo artes exercentes partem subducunt, par- 
tem subtrahunt. L. 7. D. de extraord. erim, (47. 11.) Manche beziehen 
das subducere auf artes magicas; fo Cuiaoius, obs. X. 27. In einem 
fehr weiten, auch manche Arten von Betrug begreifenden Sinne fcheint das Wort 
zu nehmen Sam. Stryck, exerecit. iur. de saccular. et directar, ad L. 7, 
de extraord. crim. (1667, 4.) p. 14 sq. 20 50. 

116) L. 7, eit. u. L. 1. $. 2. D, de effractor. (47. 18.) 

117) L. 3. $. 1. 2. D, de off. praef. vig. (1. 15.) L. 1. $. 2. 1.2. 
D, de effractor, (47. 18.) L. 1, D. de fur, baln. (47. 17.) Die eflracto- 
res follen auch durch vecticularii (ein Ausdrud, ber im Corp. jur. nicht vor: 
tommt) bezeichnet worden fein. (Vecticularia vita dieitur eorum, qui vectibus 
parietes alienos perfodiunt furandi causa. Festus.) Manche wollen das Ver: 
brechen der effractores unter die rapina ftellen. Allein fogenannte Gewalt an 
Sachen begründet nicht die zur rapina nöthige vis, Ebenfo ift auch die Anficht 
von Luden, Über den Verfuch d. Verbr., S. 194, unrichtig, daß die effracto- 
res, wenn fie wirklich einbrechen, ein crimen vis begehen (vergl. meine Abhand⸗ 
lungen im neuen Archiv des Grim,:R. Bd. 11, ©. 635 flg.). Würde Übrigens 
eine folche fogen. Gewalt an Sachen crimen vis begründen, fo müßte audy in 
dem Falle, wenn Jemand „an einem Haufe brach, aber nicht einbrach,“ vis 
vorhanden fein, in welhem Luden das or. vis doch ausfchließen will. — Ueber 
den Sonat f. Note 137, 

118) L. 1. D. de fur. baln,, a mit Nov. 134, c. 13. Auch fiel das 
Furtum mit Waffen unter die J. Cornel. de sicar. f. unten Note 134. 

119) L.1.$.1. D. de effractorib.: Expilatores, qui sunt atrociores fures, 
hoc enim est expilatores etc. (So nach der gewöhnlichen Leſeart. Nach Manchen 
fiel hier ein gricchifches Wort aus, und wurbe von den Abjchreibern durch [das 
zweite] expilatores erſetzt. Deßhalb leſen fie hier: hoc est Awmodvraı ; Andere 
fegen ein anderes Tage Wort. Vgl. Augustinus, emendat. IV. 16. 
in Otto, thes. T, IV, p. 1553.) Ungeachtet diefer beftimmten Erklärung 
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in der Regel zeitige, hoͤchſtens lebenslaͤngliche oͤffentliche Arbeit, bei ho- 
nestiores Relegation oder ab ordine motio) für zulaͤſſig erklaͤrt 120) 
und am Ende ſcheint e8 zur Regel geworden zu fein, daß überhaupt 
wegen Furtums Griminalanklage erhoben werden Eonnte 12), Go 
unterfchieden fi) dann die Fälle, welche ald cr. extraordinaria befon= 
ders herausgehoben wurden (lit, a—f), von den übrigen Fällen des Fur: 
tum in der Regel blos nod) darin, daß bei ihnen, als den fchwereren 


der Quellen wollen doch Manche den Begriff der expilatores auf gewiffe 
Arten ber fures actrociores beſchraͤnken; fo 3. B. Cuiacius, obs. 


31. (auh Heffter, Lehrbuch, 2. Ausg., $. 501, Note 1), und wieder anders 


Erhard, de furti not. p. 42 (vergl. Denf. p. 40)5 Luden, D. de furti 
not. p. 35, glaubt gar, wie auch ſchon einige Aeltere, die Verüber des crimen 
expilatae hereditatis feien damit gemeint, und auh Martin, Lehrbuch, 2. 
Ausg., $. 161, Note 3, 5, feheint diefer Anficht zu fein. — Wenn Erhard 
l. c. p. 47, behauptet, die abigei, expilatores etc, gehören eigentlich mehr zu 
den raptores, ald zu ben fures, fo ift nur fo viel richtig, daß unter biefen Be 


nennungen auch Fälle der rapina begriffen waren (namentlich unter dem Abigeat), 
gerabe wie unter dem Furtum Überhaupt. 
120) L. 1. $. 1. 2. D. de eflractor. 


121) L. 92, L. 15. D. h.t. L. 3. $. 1. D. de off, praef. vig. Nov. 
134. 13, Db es zur unbedingten Regel wurde, und ob und wie weit Aus 
nahmen (außer ben bei Note 128 — 169 angef. Fällen) galten, dieß wird fich 
bei der Dürftigkeit unferer Quellen nicht beftimmt entfcheiden laffen. Dagegen; 
daß wegen jedes Furtums Griminalanklage erhoben werden Eonnte, fcheinen zu 
fprechen: L. 56, $.1.D.h, t. u. L. 2. de fur. baln. (Si interdiu furtum 
fecerunt, ad ius ordinarium remittendi sunt, und nicht extra ordinem au- 
diendi, vergl. L. 1. eod.) Die Erklärung, welche Dollmann ©. 53 gibt, 
hebt die Schwierigkeit nicht (extra ord. audire heiße hier: außer der Reihe vors 
-nehmen, und ius ordinarium : den gewöhnlichen Gang der crimina extraord. 
einhalten). Denn gegen diefe Erklärung ift der Sprachgebrauch unferer Qucllen, 
fowohl in Beziehung auf das extra ord. aud. als auf das ius ordinarium, 
Letzteres heißt hier entjchieden das Givilverfahren L. 3. D. de priv. del. (47, 
1.) L.’3, D. expil. her, (47.19.) Auch enthält die L. 3. $.2. D. de bon. 
eor. (48. 21.) nicht, wie Dollmann meint (den gleichen Grund führt uͤbri— 
gend auch ſchon Matthäus als fehlagenden Beweis an), einen „fchlagenden 
Beweis dafür, daß das Furtum fihlechthin crimen extraord. ſei.“ ‚Denn das 
furtum modicum jener Stelle könnte auch ein f. noctornum fein, und überhaupt 
fann ja furti modici reus auch ein mit Unrecht Angeklagter fein. Bon 
der anderen Seite kann die L. 2. D. de fur. baln. doch unmöglich fagen follen, 
daß man mit den Tagdieben ftets auf den Civilweg zu vermweifen fei; vergl. L. 
92. de furt. Ebenſo ift e8 gewiß richtig, wenn Dollmann fich entfchieden 
gegen die Anficht derjenigen erklärt, welche glauben, nur in den oben angeführs 
ten, im rom. Rechte als crimina extraord. beſonders ausgehobenen Fällen fei 
Giminalanklage zuläffig gewefen. Es fcheint vielmehr in den übrigen Fällen 
im Ermeffen des Richters gelegen gewefen zu fein, ob er Griminalanklage zuge— 
ben wollte (vergl. L. 56. $. 1. de furt.). Dieß fcheint nun auch die Anficht 
Roßhirt's (Gefch. und Syſtem d. Strafr., Bd. 2, ©. 289) zu fein. Achns 
liches, ober daß wenigftens beim furtum rei minimae Griminalanklage ausge: 
ſchloſſen gewefen fei, nahmen manche Aeltere an (vergl. 3. 8. Huber, prael. 
ad inst. h. t. $. 5). Dagegen find viele Andere der Anficht, daß wegen jebes 
Furtums unbedingt Griminalanktage zuläffig gewefen feiz 2. B. Matthaeus, 
de crim. ad L, XLVII. tit. I. cap. 2. $.4; Bynkershoeck, obs. III. 
165 Dollmann, ©. 54 (defien Behauptung ©. 55 bei Note 131 aber hier: 


* 


Diebftahl. 375 


Fällen, wenn accufirt wurde 122), eine höhere öffentliche Strafe ein: 
trat... Nur follte nach einer Verordnung Juftinian’s wegen unbewaffneten 
Furtums niemals Todes: oder verftüämmelnde Strafe eintreten!?), Auch 
trat fogar beim Furtum ein Einfchreiten von Amtswegen ein 12%), 
tie weit aber, und unter welchen Befchränkungen, ift wohl nicht zu er: 
mitteln 125), 

Ob auf die öffentliche Strafe blos diejenigen, welchen das Recht 
zur furti actio zuftand, Elagen konnten oder jeder Bürger Anklage erhes 
ben durfte, darüber aͤußern ſich die Quellen nicht. Erſteres wird gewoͤhn⸗ 
lich behauptet 12°), Allein dagegen und für das Letztere fpricht ſchon det 
Umftand, daß das Recht zur furti actio ſich zum Theil nach folchen 
privatrechtlichen Gefichtspunkten beftimmte, die für das Necht zur Grimi- 
nalanklage Fein Moment fein Eönnten (vergl, Note 9, 10, 16— 18), 
theils die Zuläffigkeit fogar eines Verfahrens von. Amtswegen 127), Dem 
Berlesten blieb aber jedenfalls die Wahl, ob er das Furtum als cri- 
men extraordinarium oder als delictum privatum behandeln, d. h. auf 
öffentliche oder Privatitrafe Elagen wollte; nur ſchloß er die eine Klage 
durch die andere aus 12®), während ihm, wenn von Amtswegen eingefchrit 


mit nicht zu vereinigen if); Schwarze, de crim, rap. p. 27; Badhariä, 
Lehre vom Verſuche ıc. ©. 150. 

122) Manche glauben, daß in ben Fällen, welche ausbrüdtlich ald crimen 
extraord. fur. vorgehoben werben, blos die Griminalanflage und gar De 
die Civilklage zuläffig gewefen fi; 3. B. Dollmann, ©. 54. Allein dafür 
finden fich in den Quellen feine Andeutungen, und man kann unmöglich anneh⸗ 
men, daß gegen alle fures atrociores (L. 1. $. 1. D, de effractor.): die Klage 
auf das Duplum oder Quadruplum ausgefchloffen gewefen fei, felbft wenn man 
nicht einmal bebentt, daß fie unzweifelhaft gegen Räuber zuläffig war. 

123) Nov. 134. c. 13. Dieß war übrigens auch fehon das Recht, das zur 
Zeit der Panbektenfchriftfteller galt. Nirgends führen fie beim unbewaffneten 
Furtum als Strafe die Zodesftrafe an. ber unter den fpäteren Imperatoren 
mochte fo wohl die Praris verfchärft haben. 

124) L. 13. pr D. de offic. praes, (1. 18.), vergl. mit L. 7. C. de 
accusat. (9. 2.) L. 3. $. 1. D. de off. praef. vig. (1.15.,) Biener, Bei 
träge zur Gefch. des Inquiſ.Proz., S. 10 flg. 

125) Roßhirt (Gefchichte 1c., Bd. 2, ©. 189) glaubt blos bei den oben 
von Note 108—119 angegebenen gefährlichen Subjecten. 

126) Unter den Neueren, 4. B. von Birnbaum, neues Archiv bed Grim.- 
Nechtes, Bd. 8, ©. 648 flg.; Dollmann, ©. 54.5 Heffter, Lehrb. $. 5785 
3ahariäd, Lehre vom Verfuch ıc., ©. 1505 Roßhirt, Gefh. und Syſtem 
dv. Strafr., Bd. 2, ©. 298. Der Lestere nimmt (wie auch Heffter) nur 
Fälle, wie das crim. expil. hered., sepuleri viol, aus. Gerade aber beim crim. 
expil. hered., meint Birnbaum, fei es außer Zweifel, daß nicht Jeder habe 
antlagen können, wegen L. 3. D. exp. hered, (47. 19.) Allein dieſe Stelle 
beweiſt in der That nichts für Birnbaum’s Behauptung. Früher fcheint 
Roßhirt weiter gegangen zu fein. Vgl. Deffen Entwidelung ıc. ©. 115. 

127) Bgi. Note 124. Auch L. 9. $. 5. D. de publican. (34. 4.), und 
de Savigny, D. de concursu delictor. p. 114 sq. Zwar fpricht bie L. 7. 
D. de incend. (47. 9.) zunächft nur von his, qui res suas subreptas que- 
runtur, Allein gerade der dort behandelte Fall ift ein folcher,, in welchem un: 
zweifelhaft Einfchreiten von —— zulaͤſſig war. 

128) L. 56. $. 1. L. 92. D. h.t. Aeltere, von der Gloſſe an, meinten, 
der Verletzte habe auf öffentliche und Privatftrafe Hagen können. Dagegen f. 
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ten wurde, oder ein Dritter auf oͤffentliche Strafe geklagt hatte, dadurch 
das Recht auf die Privatſtrafe nicht entzogen wurde (vergl. Note 122). 
Endlich gab es einige Fälle, in welchen ein Furtum ein crimen 
ordinarium bildete, Außer gemwiffen furta von Beamten, die unter 
dad orimen repetundarum und de residuis fallen 12°), und dem bei 
Note 184 angeführten Furtum mit Waffen, gehört hierher der Pecu⸗ 
lat!30), Die lex Iulia peculatus umfafte theils urfprünglich, theils in 
Zolge fpäterer Erweiterungen eigentliche Furta (Furtum an pecunia pu- 
blica und pecunia civitatum) 19); ferner Fälle, welche nur vergleichungs= 
weiſe, in einem uneigentlichen Sinne furta genannt werden Eonnten.und 
wurden (Furtum an einer res sacra und religiosa), endlich noch eine 
Reihe von Vergehen (zum Theil polizeilichen), die auch nicht einmal ver- 
‚gleihungsmweife furta "genannt werden Eonnten 132), Die le&teren aber 
twurden zum crimen peculatus nicht gezähle133), und find hier zu 
übergehen, Peculat war vielmehr blos Furtum an Staats und Com⸗ 
munaleigenthbum ober einer der Gottheit geweihten oder zu Grabftätten 
gehörigen 138) Sache, verübt von einem Solchen, der nicht in einem Vers 





—* Matthaeus J. c. cap. 4. F. 3. Bachov., Disp. ad Treutler, vol, 
. disp. XXX. p. 1081 sq. 

129) Ich übergehe hier diefe Fälle, da die Amtöverbrechen fehon in einem 
anderen Artikel bargeftellt wurden. 

130) D.tit. ad 1. Iul, peculat. (48.13.) $.9. J. de publ. iud. (4. 18.) 
F. S. Hahn, D, de crim. peculatus ad concilianda,. ar 7 Marciani et 
Papin. in L. 4. $. ult. ad |, Iul. pec. et L. 81. de furt. Heid. 1812, 4., 
und bef, auh Schrader, in f. Inftit.-Ausg. &. 774—777. , 

131) Ob von Eäfar oder von Auguft, läßt fich nicht ermitteln, obwohl 
Manche das Letztere, Andere das Erftere entfchieden behaupten. Roßhirt (im 
neuen Archiv des Er.:R., Bd. 10, ©. 454) fagt, fie „trage in der neueften Ge⸗ 
ftalt (?) den Namen von Julius Caͤſar“ (??). 

132) Diefe Vergehen find angeführt in z.1.D.h,t. L. 8. L. 9. $.5: 
neve quis in auram, etc. (vergl. L. 52. $. 24. D. de furt.) 

133) L. 9. $. 2. D. ad I. Iul. peculatus ete. (48. 13.) . Deßhalb ift es 
nicht zu billigen, wenn Heffter (Lehrbuch, 2. Ausg., $. 524) einen fo weiten 
Begriff des Peculats aufitellt, daß auch diefe Fälle mit begriffen werden, und 
dann einen „Peculat im eigentlichften Sinne” (die angef. furta) unterfcheidet. 
Jener Begriff müßte auch nochdazu wegen der fo heterogenen Natur jener Fälle 
entweber fo allgemein werben, daß er unrichtig wird, ober man müßte in ihn 
(wohin auch Heffter a. a. D. kommt) jene heterogenen Fälle einzeln aufneh- 
men, wogegen aber fpricht, daß eben jene Fälle nicht peculatus von ben Quellen 
— werben. — Mittermaier (zu Feuerbach, $. 342, Note 1) ſagt, 

weiteren Sinne fei Peculat ‚Berlesung des öffentlichen Eigenthums“. 
Aber in einem fo weiten Sinne nehmen die Quellen ganz entfchieven das Wort 
nicht. Eben fo wenig umfaßte Peculat „jedes rechtswidrige Anfichziehen öffent= 
lichen Vermögens‘, wie Roßhirt (Archiv, Bd. 10, ©. 456) und nah ihm 
Mittermaier (a. a. D. zu $. 481) behaupten. Diefer Begriff ift zu eng 
(fe 3 B. Note 140) und gu weit, benn ‚dad crimen residui, das aud) 
Feuerbach ($. 342) zum Peculat zählt, gehörte wenigftens von der lex Iulia 
an nicht zu bemjelben. 

134) Natürlich kann man bei einer res sacra und religiosa nicht eigentlich 
von Furtum fprechen, da biefe Sachen in Niemandes —— ſind. Allein 
bie Quellen ſprechen bier, wie auch fonft bisweilen (z. B. L. 67. $. 2. D. de 
furt,; mein Lehrbuch, Bd. 2, ©. 2775 ferner L. 1. $. 14—17. D, si is, qui 


Diebſtahl. | 877 


häftniffe fteht, vermöge beffen er für diefe Sachen zu haften hätte 13°), 
Es gehört fomit zum XThatbeftande des Verbrechens : 
1) als möglicher Gegenftand, 
a) pecunia publica, d. h. bewegliche, zum Staats vermögen ges 
hörige Sachen 120), oder | 
b) pecunia civitatum, d. h. Sachen, welche im Eigenthume einer 
Commun find 177); 


test, liber, [47, 4.], u. L. 12. C, ex quib, caus. inf. [2. 12.]), wmeigentlich 
von furtum und furari (Note 135), blos um die Sache und den nöthigen That: 
beftand kurz zu bezeichnen, d. b. es gehört hierher diejenige Handlung an einer 
res sacra und religiosa, welche, an anderen Sachen begangen, fur- 
tum fein würde, Wal. Note 138, 139, 140. Manche laffen die res sacra 
und religiosa aus bem Begriffe bes Veculats weg. Allerdings muß man in eis 
nem engeren Sinne Peculat im Gegenfage zum sacri leg ium unterfcheiden (Note 
139), Allein das sacrilegium umfaßte nicht jedes rei sacrae furtum und nicht 
das furt. rei relig. Will man daher auch im engeren Sinne von dem Peculat 
des sacrilegium trennen, fo wird der Begriff doch zu eng, wenn man ihn blos 
a — publica und civitatis beſchraͤnkt. Ueber Heffter's Anſicht ſ. Note 
1 f} 1 . ’ 

135) L. 9. 8.2. D. h.t.: Labeo., peculatum definit, pecuniae publi- 
cae aut sacrae furtum, non ab eo factum, cuius periculo fuit. $. 9. J, de 
publ, iud, (4. 18.): Lex Julia peculatus eos punit, qui pecuniam vel rem 
publicam vel, sacram vel religiosam furati fuerin, — Roßhirt (Gef. 
und Syftem d. Strafr., Bd. 2, &. 193) fagt: Man thut fehr Unrecht, wenn 
man das crimen pecul, als ein furtum pecuniae publicae, sacrae, relig. bars 
ftelt, fo ferne man ben neueren (?) engeren Begriff vom Furtum in der Defis 
nition von Paulus darauf anwenden will. Anders ift ed, wenn man von ber 
alten Bedeutung des Wortes furtim ausgeht, wie es in den 12 Tafeln vors 
kam (?), und wo bann jedes fraubulofe Umgehen mit fremdem Vermögen baruns 
ter verftanden wird. In diefer allgemeinen Richtung... ift der Begriff von pec. 
zu ftellen, ber ein biebifches und betrügerifches (?) Umgehen mit pecunia 
sacra, rel. et publ. bebeutet. — Juſtinian fogut wie Labeo ftellen ven 
Peeulat als furtum dar (vergl, auh L. 4. $. 7. D. h.t. u. Schrader |, 
ce. p. 775), und Paulus, ber und Labeo's Definition gibt, mißbilligt fie nicht. 
Auch wird fich nicht nachweiſen, noch irgend wahrfcheinlich machen laffen, baß 
Labeo und Sabinus (Gellius, XI. 18.) von einem weiteren Begriffe bes 
Furtum ausgingen, als Cajus und Paulus, außer Sabinus in Bezies 
hung auf das Kurtum an Immobilien. Ueber Labeo vergl. in dieſer Hinficht 

. 25. $. 1. D. de furt. Uebrigens wird ber Zhatbeftand des Peculats in 
den Quellen, außer durch ben allgemeinen Ausdruck furtum, furari und subri- 
pere, noch fpeciell bezeichnet durch auferre, intercipere und inrem 
suam vertere (L. 1. L. 4. pr. D. ad |, Iul. pec.), Ausdruͤcken, welche 
keineswegs, wie Roßhirt zu glauben fcheint, über ben Paulinifhen Begriff von 
Furtum hinausgehen. Bol. auch Note 141. Roßhirt, im neuen Archiv, 
Bd. 10, &. 456 flg. 

136) L. 1. L.6. $.1. L.9. $. 2. D. ad |, Jul. pec. $. 9. J. de 
publ. iud. Ueber pecunia ſ. L. 178. pr. L. 222. D. de V, S., und über bie 
publica pecunia L. 15—17.eod. Ucbrigens gehörte hierher auch der Fall: Si 
quis, quod fisco debetur, simulans se fisci creditorem, accepit quamvis > 
vatam pecuniam abstulerit. L. 9, $. 3. D. h. t. vergl. auh L. 12. eod. 

137) Nach der lex Julia war diefer Fall unter dem Peculat nicht begrif: 
fen, da diefe blos von pec. publica (Staatseigenthum, L. 15. 16. de V. 8.), 
sacra und relig. ſprach. Vgl. au L. 31. $. 1. D. de furt. (eine Aeußerung 
tabeo’s). Erft durch Verordnungen von Zrajan und Habrian wurde aud 
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c) res sacrae, d. h. res, quae rite Deo consecratae sunt, alfo 
was zum Zempel und zum Gottesdienfte gehört, und aud) doma, quae 
rite ad ministerium Dei dedicata sunt1?®), Gehörten folche res sa- 
crae. zu den sacra publica, fo bildete die Entwendung derfelben, wenn 
fie aus geweihten Drten gefchah, das befondere crimen sacrilegii, 
eine Unterart des Peculats 139), 


das Furtum an res civitatis für Peculat erklaͤrt. L. 4. $. 7. D. h.t. (in 
welcher Stelle Marcian beifügt: et hoc iure utimur.). Das Gegentheil 

fcheint aber eine Stelle aus Papinian (etwas, aber nicht viel, Alter ald Mar: 
cian) zu fagen, die L. 81. D. de furt.: Ob pecuniam civitati subtractam, 
actione furti, non crimine peculatus tenetur. Es wurden hier fehon eine Menge 
— — und Emendationsverſuche gemacht, welche Schulting, notae 
ad Dig. ed, Smallenburg, T. VII. P. 1. ad L. 81. u. L. 4. $. 7. eit. 
anführt, und Hahn, 1. not. 123, cit. p. 19—44, widerlegt. Dollmann, 
©. 58, und einige andere Neuere wollen, wie ſchon einige Aeltere, dadurch verei= 
nigen, daß Papinian nur vom älteren Rechte fpreche. Allein weit mehe für fich 
bat die Anfiht Hahn's, welcher I. c. p. 44 sq. auf die L. 81, in der, was 
Dollmann überfehen zu haben fcheint, gar Eein Subject genannt ift, das in 
der vorhergehenden Stelle genannte Subject (procurator) bezieht, und annimmt, 
die L. 81 fpreche von einem proc, civitatis, fo daß fie dann nur den bei Note 
141 angef. Grundfag ausfprechen würbe. 

138) L. 1. L. 4. pr. $. 1. L. 10. 8.1. D, ad 1, Iul. pec. $.9.J, 
de publ, iüd., vergl. mit $. 8. J. de R.D, (2. 1.) Heffter (Lehrbuch, 2. 
Ausg., 8. 524) verftcht unter pecunia sacra „Eigenthum der Staatskirche (res 
ecclesiasticas), nicht res sacrae im eigentlichften Sinne, woran ein sacrilegium 
begangen werde, ein vom Peculat verfchiedenes Verbrechen; unter dviefen fallen ° 
aber (fügt 9. bei) z. B. Weihgefchente L. 4. $. 1. h.t.“ Allein 1) nicht je= 
des furtum rei sacrae ift sacrilegium, namentlich nicht, wie Heffter felbft 
$. 504 annimmt, das furtum rei sacrae ex loco profano; 2) wenn gleich das 
compilare publica sacra das crimen sacrilegii bildet, fo Eann dieſes crimen 
doch ein Fall des Peculats fein; 3) die lex Julia pec. führt unter den Gegen 
ftänden des Peculats überhaupt und ohne Befchränfung die pecunia sacra an 
(L. 1. h. t., welche ohne Zweifel Worte der lex felbft gibt), und zu ihrer Zeit 
bat man gewiß unter diefem Ausdrude nur die eigentlichen res sacrae begrif- 
fen; 4) Juſtinian bezeichnet als Object des Peculatö pecuniam vel rem 
... sacram vel religiosam ($. 9. J. de publ, iud.), und hier kann man 
unter res sacra doch nur das verftehen, was er felbit in den Snititut. als res 
sacra bezeichnet5 5) das donatum Deo immortali (L. 4, $. 1. h.t.) gehörte 
zu den res sacrae, $. 8. J. deR.D, L. 21. init. C. de sacros, eccles. (1. 
2.), und die Entwendung beffelben wird nicht blos zum Peculat, fondern aus 
drüdlih au zum sacrilegium gezählt, L. 6. pr. h, t. (verb, et dona 
Dei tulerunt etc.) 

139) Ausgefchloffen vom eigentlichen sacrilegium ift a) Entwendung an 
sacra privata L. 9. $. 1. D. ad J. Iul. pec.; b) Entwendung einer res 
profana ex loco sacro; L. 5. eod. Diefer Fall gehört auch gar nicht zum 
Peculat. c) Entwendung einer res sacra ex loco profano. L. 9. $.1. L. 
11. $. 1. eod., vergl. mit L. 16. $. 4. D, de poen, (48. 19.) Bynkers- 
hoeck, obs. I. 8. Heffter, Lehrbuch, 2. Ausg., $. 504. Das Lestere (c) 
ift aber beftritten, indem Manche diefen Fall zum vömifchen sacrilegium zählen; 
4 B. Cuiacius, obs. XIII. 19. In einem weiteren, nicht hierher gehörigen 
Sinne nahm das fpätere röm. Reht sacrilegium für Verletzungen ber in 
Beziehung auf Staatsreligion obliegenden Verbindlichkeiten, und brachte felbft manche 
Handlungen in Beziehung auf den Imperator unter dad sacrilegium. 
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d) Res religiosae im eigentlichen roͤm. Sinne, d. h. Sachen, welche 
zu Grabftätten gehören #0). 


2) In Hinficht auf den Thaͤter ift erforderlich, daß er nicht in einem 
ſolchen Verhaͤltniſſe fteht, vermöge beffen er für die Sache zu haften 


141) 


3) Im Uebrigen gehören zum Peculate alle Requifite des Fur— 
tum 142); nur daß hier, als bei einem crimen ordinarium, aud) der 
Conat beftraft wurde 142), | 

Welche Strafe die lex Julia für den Peculat feftfegte, ift ungewif. - 
Gewöhnlich nimmt man an aquae et ignis interdictio, Allein es dürfte 


140) L. 1.L. 4. pr. D. h.t. $. 9, J. de publ. iud, Wgl. Note 134, 
Auch hier (vergl. Note 138) fagt Heffter (Lehrbuch, 2. Ausg., $. 524, Note 
3), daß „unter pecunia —— ſchwerlich an den alten Begriff der res reli- 
giosa zu denken ſei (ſ. auch L. 4. $. 1. h. t.), ſondern im Sinne des neueren 
rom. Rechtes an Alles, was den zur publica religio gehörigen Anftalten gehoͤre,“ 
und verfteht defhalb unter pecun. relig. Eigenthum einer zu der Staatskirche 
gehörigen Birchlichen Anftalt. Allein es wird fehr au bezweifeln fein , daß felbft 
im fpäteren röm. Rechte res und pecun, religiosa in diefem Sinne gebraucht 
wurde; außerdem fprechen gegen jene Anficht die in Note 138 unter 3 (die lex 
Iulia fpricht von pec. sacra und religiosa) und 4 angeführten Gründe. 
Auch beweift gerade die L. 4. $. 6. h. t. augenfcheinlih , daß die Römer hier 
wirklich die res religiosae im Sinne hatten. — Schrader (in f. Inftit.-Ausg., 
S. 775) meint, religiosa res bedeute hier daſſelbe, was sacra res, fei alfo ein 
bloßer Pleonasmus, „ad sepulcra enim, quae est strictior religiosi signifi- 
catio, sacrilegium pertinuisse non videtur.“ Das Lestere ift richtig; Ent: 
wendung an der res religiosa war fein sacrilegium (dad Gegentheil nahm 
unrihtig Matthaeus, de crim, XI,VII. 10. cap. 3, $. 1, und Boehmer, 
ius, eccl. prot. lib. V. tit. 17. $. 22, an; bie L. 3. de sep. viol. fagt ges 
rade, daß hier Eein sacrilegium vorliege); daraus folgt aber nicht, daß fie 

kin Peculat war. Won der sepulcri violatio unterfcheidet fich der Peculat 
an ber res relig., abgefehen von ber theilmeifen Verfchiedenheit des Objectes 
und der Handlung (in Beziehung auf welche die sep. viol. viel weiter ift), 
durch das Requifit des animus furandi. Jeder Peculat an einer res. relig. ent» 
hielt zugleich eine sep. violatio, aber nicht umgekehrt. 

141) L. 9. $. 2.4. D. ad 1. ful. pec. Diefes Requifit erfennen beinahe 
alle Sriminaliften an. Unter den Neueren vergl, Feuerbach, Lehrb. $. 3425 
Martin, Lehrb. $. 1605 Heffter, Lehrb. $. 5255 Mittermaier & 
Feuerbach $. 342, Note 153 Zachariaͤ, Lehre vom Verſuche, Bd. 1, ©. 
155. Deßhalb begeht der Beamte, welcher die ihm anvertrauten Staatögelder 
unterfchlägt, feinen Peculat. And. Mein. ift Roßhirt, neues Archiv, Bd. 
10, ©. 458 flg., und Geſch. und Syſt. d. Strafr., Bd. 2, ©. 191, 196, 199, 
gegen deffen Ausführung aber die L. 9. $. 2. cit. fpricht, welche auf die von 
Roßhirt (Archiv, Bd. 10, S. 457) verfuchte Weife unmöglich ausgelegt wers 
den fann. Auch ift das in rem suam vertere (L. 1. h. t.) nicht, wie Roß- 
hirt (Gefch., Bd. 2, S. 194) annimmt, nur auf den Verwalter anwendbar, 
Bol. Roßhirt, Archiv, Bd. 10, ©. 466 unten. Der Ausdruck: cuius pe- 
riculo res est, ift aber entfchieden nicht allein auf das Tragen bes Zu— 
falles zu beziehen, fondern in dem Sinne zu nehmen, in welchen es in L. 14. 
$. 16. D. de furtis genommen ift. Diefes fcheint auh Bradenhöft in Roß— 
hirt's Beitfchrift, Bd. 3, S. 107, 121 flg., bei feiner —— aber 
* unrichtigen, Anſicht uͤber Peculat unter Anderem nicht gehoͤrig beachtet zu 

aben. 


142) S. Note 134, 185. 
143) L. 10. 8. 1. L. 11. pr. h. t. 
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fi fehr fragen, ob nicht die poema quadrupli die regelmäßige Strafe 
der lex mar, und die aquae et ignis interdictio nur für einzelne ſchwe⸗ 
vere Fälle, z. B. das sacrilegium, in der lex feftgefest mar !**), 
Später wurde Deportation die regelmäfige Strafe, und bei humiliores, 
wie es ſcheint, ſtatt derfelben Bergwerksarbeit 145), fo jedoch, dag immer 
noch in einigen Sällen die poena quadrupli eintrat 146), Härtere Strafe 
konnte beim sacrilegium erkannt werden und murde auch gewoͤhnlich 
erkannt 147), und ebenfo follten rectores provinciarum 148), welche oͤffent— 
liches Gut ſich aneigneten, mit dem Tode beftraft werden 149), 

Endlich ift hier noch eine Reihe von Fällen zu erwähnen, welche 
mit dem Furtum in genauer Verbindung ftehen. Es gab nämlich nad) 
roͤmiſchem Rechte wahre Furta, bei welchen aber eine Strafe des Thaͤ— 
ters aus befonderen Gründen ausgefchloffen war; von der anderen Seite 
Entwendungen, welche als Furtum theils nicht beftraft werden Eonnten, 
theils nicht beftraft wurden, und daher audy nicht die furti actio er= 
zeugten, aber doch öffentliche Strafe nad) fich zogen. 

I. Surta, bei welchen aus befonderen Gründen die Beftrafung der 
Thäter ausgefchloffen war. Hierher gehört: 

1) Furtum zwifchen Ehegatten. Die Entwendung ift hier zwar 
wahres Furtum 150); allein in honorem matrimonii ift bei Entwendun⸗ 


144) Vgl. außer L. 6. $. 2. L. 11. pr. L. 13. h. t. befonders Paulus, 
rec. sent, V. 27. u. C. Theod. IX. 28. L. 1. init. Auch fagt feine Stelle, 
daß bie Strafe der lex die aq. et ign. interd. gewefen fi. Nur bei der im 
Zerte von mir gefesten Annahme dürften fich die oben angef. Stellen gehörig 
erklären laffen. Auch die L. 13. h. t. wird nicht blog, wie Viele annehmen, auf 
die ablata pecunia, fondern (wofür auh Matthäus ift) namentlich auf biefe 
p. quadrupli gehen. Gujacius (ad Paul. |. c.) glaubt fogar, die poena 
quadrupli fei die ausfchließliche Strafe der lex gewefen. 

145) L. 3. L. 6. $, 2. ad l, Iul, peo. 

146) 3. B. bei dem, welcher praedam ab hostibus captam subripit. L. 
13. eod. Matthäus (de crim. XLVII, 10. cap. 2. $. 3) meint fogar, bie 
Strafe des Vierfachen habe allgemein mit der anderen Strafe concurrirt, freilich 
ohne dieß näher zu begründen. 

147) Die Strafe des sacril. ſetzten Eaiferliche Verfügungen in das Ermef- 
fen des Richters; es wurde aber in geringern Fällen gewöhnlich auf poen. me- 
talli oder Deportation, in fchwereren auf Zobesftrafe, und zwar meift auf qua— 
lificirte, erkannt. L. 4. 8.2. L. 6, pr. L. 9. pr. L. 10. $.1.D. h.t. 

148) Dieß verftehen die in der Note 149 angef. Stellen unter iudices, 
Schrader, Inst. p. 776. 

149) L. un, C. de crim. pec, (9. 28.) Nach ber früher gewöhnlichen 
Anficht foll diefe Stelle gar nicht vom Peculat, fondern vom crim, de residuis 
fprechen (f. die in meinem &chrb., Bd. 2, ©. 448, oben angef. Stellen). Allein 
bieß ift unrichtig; f. die Stelle felbftz ferner $. 9. J. de publ. iud, (6. 18.), 
und bef. L. 1. Theod, Cod. IX. 28: Qui peculatu provincias quassavis- 
sent; auch können die rectores wohl pecunias publ. subtrahere, für die fie 
nicht an fich verantwortlich find. Unter den Neueren beziehen diefe Stelle jest 
die Meiften auf den Peculat, namentlih Roßhirt, Martin, Heffter, und 
auch Feuerbach in den fpäteren Ausgaben feines Lehrbuchs $. 479a, Note b. 
Ueber die Strafe vergl. J. 1. c. u. L. 5. Theod. C. IX. 27. 

150) Ein Theil der römifchen Zuriften wollte dieß mit Unrecht leugnen. L. 
1. D. rer. amotar. (25. 2.) (von Paulus).. quibusdam existimantibus, ne 


Diebſtahl. 381 


gen, welche zwiſchen ihnen waͤhrend oder vor der Ehe (Note 164) vor⸗ 
fielen, oder die ein Gatte am Erblaſſer des anderen Gatten begangen hatte, 
ſowohl die actio furti 101), als eine accusatio 152) unzulaͤſſig 25%); nur 
fachverfolgende Rechtsmittel, aber unter diefen in ber Regel felbft nicht 
einmal die condictio furtiva 15%), find geftatter '55), Jenes gilt auc) 
von folchen Fällen furtiver Gontrectationen, welche befondere crimina ex- 
traordinaria bilden (Note152), ferner wenn bei einer von einem Drit- 
ten am Gatten verübten Entwendung ber andere Gatte Hülfe leiftet 
oder Miturheber iſt 100). Gegen den Dritten dagegen, welcher, wenn ein 
Gatte entwendet, Miturheber ift oder Hilfe Ieiftek, finden alle Strafe 
vechtsmittel aus dem Furtum ftatt 157), 

12) Surtum der Eltern an den Kindern. Die Kinder Eonne 
ten bier weder furti lagen noch aceufiren, da ihnen die den Eltern 
fhuldige Ehrfurcht das Recht zur Anftellung einer infamirenden Klage 
und einer Griminalklage gegen die Eltern entzieht 169%), Bei der väterlis 
hen Gewalt trat in Beziehung auf Privatftrafen und fachverfolgende 
Klagen noch das befondere Hinderniß ein, daß wegen der Wermögensver- 
hältniffe zwifchen Hausvater und Hauskind folche Klagen unzuläffig was 
rn. Entwendet aber der Hausvater dem Hauskinde aus dem castrense 
oder einem diefem gleichftehenden Peculium: non tantum furtum fa- 
ciet filio, sed etiam furti tenebitur 15%), Unter der furti actio ann 


quidem furtum eam (uxorem) facere, ut Nerva, Cassio, quia societas 
vitae quodammodo dominam eam faceret; aliis, ut Sabino et Proculo, 
furto quidem eam facere, sicuti filia patri faciat; sed furti 
non esse actionem constituto iure; in qua sententia et Iulianus 
rectissime est. L. 29. eod.: Veritate furtum est;.. quare neca b, f. 
possessore ita res amotae usucapiuntur, L. 15. $. 1. eod. 

151) L. 1.2. L. 3. $.2.D.1, c, Entwenbdet aber ber Gatte dem anderen 
Gatten die Sache eines Dritten (3.3. eine dem Gatten gelichene Sache), ober 
entwendet er einem Dritten, der nach ben, obigen Grundfägen (Note 16 flg.) bie 
Rechtömittel aus dem Furtum hat, eine dem anderen Gatten gehörige Sache, fo 
kann der Dritte gegen ben entwenbenden Gatten allerdings furti agere, L. 
28, eod. u. L, 22. $. 4, C. de furt. (6. 2.) 

152) Arg. L. 5. D, exp. hered. (47. 19.) L. 5. C. exp. hered. (3, 
32.) L. 17. C. de furt. (6. 20.) Ueberhaupt fpricht biefür derfelbe Grund, 
— bie furti actio ausgeſchloſſen iſt. Anderer Meinung iſt Klien, 

. 37 


153) Natürlich mußte bie Ehe eine giltige fein. L. 17. D. rer. amotar, 
Aber auch die Erben bes beftohlenen Gatten konnten nicht furti Hagen. L. 6. 
$. 3. L. 21. $. 5. eod. und Note 152. 

154) Diefe war zuläffig, wenn bie Entwendung vor Eingehung der Ehe 
oder am Erblaffer bes Gatten begangen war. L. 3. $. 2. D. éod. 

155) L. 6. $. 5. 1. 17. $. 2. L. 22. &. 1. L. 24. 25. D. eod. L. 2. 
C. e. t.(5. 21.) Ueber die rerum amotar. actio f. L, 1. 25. 30. D. eod,, 
und über die actio rer, am. utilis L. 21. pr, eod. 

156) L. 52. $. 1. 2. D. de furt. 

157) L. 36, $. 1. L. 52. pr. $. 1. D. de furt. 

158) L. 5. D. de obseq. parentib. praest. (37.5.) L.11. 8.1. D. de 
accusat, (48.2.) Das Letztere in Hinficht auf accusatio feheint Klien S. 378 
überfehen zu haben. 

159) L. 52, $. 6, D. de furt, 
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aber hier wegen des bei Note 158- angeführten Grundſatzes nicht die 
Strafklage, fondern blos die condictio furtiva gemeint fein 160), 

3) Zurtum der Hauskinder am Hausvater. Auch bei die 
fen gilt dee Grundfag: furtum quidem faciunt, furti autem non 
tenentur 16), Es war hier wieder die furti actio und die accusatio 
ausgefchloffen. Juſtinian führt als Grund an, quia nec ex alia 
ulla causa potest inter eos actio nasci, und ähnlich Äußere ſich auch 
Paulus 102),. Allein dadurch waͤre weder die accusatio, noch die furti 
actio gegen den filius familias miles ausgefchloffen gewefen. Der 
Hauptgrund lag wohl vielmehr im. Haus: und Büchtigungsrechte des 
Hausvaters, und deshalb fagt Ulpian: neque enim, qui potest in 
furem statuere, necesse habet, adversus furem litigare; ideirco 
nec actio ei a veteribus prodita est 163), Deßhalb fand hier auch 
feine accusatio ftatt 16%), und gegen den Hausfohn, der ein castrense 
peculium hat, nur eine facwverfolgende Klage 165). Sogar gegen bie 
Frau des Sohnes oder Enkeld, den der Vater oder Großvater in der 
Gewalt hat, kann diefer wegen Entwendungen nicht auf Strafe Ela= 
gen 6%), — In Beziehung auf Dritte aber, welche Miturheber oder Ge: 
hilfen bei einem vom Hauskinde am Water begangenen Furtum find, 
galt wieder der bei Note 157 angeführte Grundfag !67), 

4) Furtum domesticum, Unter diefem verfteht das römifche 
Recht Entwendungen, welche der Sclave am Herrn, der Freigelaffene am 
Patron, wenn er in deffen Haufe lebt, oder der Lohnarbeiter am Dienſt⸗ 


160) Einige wollen die Stelle von der Strafflage nehmen, die Meiften aber 
beziehen fich auf die fachverfolgende Klage (Konopak, im neuen Archiv des 
Er.:R., Bd. 6, ©. 270, auf eine fachverfolgende actio furti utilis wegen L. 52, 
$. 5. eod.. Dollmann (S. 47) führt für die Beziehung auf wie condict, 
furt. an L. 14. $. 16. de furt, Noch mehr Eönnte man dafür anführen die 
L. 3, $. 2. D. rer, amotar, 

161) L. 17. pr. D. de furt. $. 12. J. de obl. quae ex del. Deßhalb 
war auch die Sache der Ufucapion entzogen. $. 12. eod. 

162) J. I. c. L. 16. D. J. c. | 

163) L. 17. pr. D. l.c. Konopak (a. a. D. ©. 267) meint, diefer 
Grund entfpreche mehr dem älteren rom. Rechte, ald dem neueren, und fucht 
(S. 171) den Hauptgrund in der Schonung des Bandes zwifchen Eltern und 
Kindern , bei dem unter der Unehre des Kindes auch die Ehre des Vaters leide. 
Allein was das Erftere betrifft, fo wird der Einwand Konopak's fchon durch 
L. 3. C. de patr. pot. (8. 47.) u. L. un. C. de emend. proping. (9. 15.) 
widerlegt, und was den Konopaf’fchen Grund anbelangt, fo deuten ihn bie 
Quellen nirgends hier an, und müßten auch weiter gehen, wenn fie ihn zu Grunde 
legten. 

164) Mit Unrecht ift anderer Meinung Klien, ©. 377. Die L. 3, de 

atr, pot. fpricht gar nicht von einer eigentlichen accusatio, fondern von Aus: 
übung eines hausväterlichen Rechtes. 

165) L. 52. $. 5. D. de furt. 


166) L. 15. $. 1. L. 16. pr. D. rer. amotar, Hier allein ließe fih an 
einen ähnlichen Grund, wie ihn Konopak behauptet, vom Standpunfte des 
fpäteren rom. Rechtes aus benten. ©. Konopata. a. D. ©. 273. 

167) L. 36. $. 1. D. de furt, $. 12. J. de obl. quae ex del. (4. 1.) 


Diebftahl. 383 


heren, in deſſen Brot er fteht, begeht16%), Aus gleichen Gründen, twie 
in dem unter Nr. 3 angeführten Falle, weil der- Verlegte durdy andere 
Mittel ſich Genugthuung verfhaffen kann, ift hier die Klage auf Pri— 
vatftrafe unbedingt und die Griminalanklage wenigſtens dann ausgefchloffen, 
wenn das Vergehen minder bedeutend war 169), 

U, Entwendungen, welche völlig den Thatbeftand des Furtum ha= 
‚ ben, aber nicht als Furtum, fondeen blos mit öffentlicher Strafe als 
befonderes crimenextraord. beftraft wurden, teil bei ihnen nach dem 
früheren Rechte ein weſentliches Requiſit des Furtum fehlte. 

Dieß find die Fälle des erimen expilatae hereditatis 170), 
d. h. Entwendungen aus einer vom Erben noch nicht in Beſitz genom= 
menen Erbſchaft!“!), fofern fie nicht von Solchen, melde ſchon früher 
eine Erbfchaftsfache in Händen hatten (z. B. ald Commodatare, Pfand: 
läubiger:c.) an diefer verubt werden 172), Mac römifchem Necht waren 
* Entwendungen, obwohl bei ihnen im ſpaͤteren roͤmiſchen Recht 
der volle Thatbeſtand des Furtum vorhanden iſt, doch kein Furtum, und 
die aoto furti fand daher bei ihnen nicht ſtatt 17°). Sie wurden aber 
extra ordinem von M. Aurelius’ Zeiten an mit öffentlicher Strafe, 
deren Größe dem Ermeffen des Richters anheimgeftellt wur, beftraft, und 
bildeten das befondere crimen extraordinar. expilatae hereditatis 17%), 
Alles dieſes erklärt fi) volllommen aus Folgendem: Nach dem Tode eines 
Erblaffers Fonnte-bis zu Hadrian's Zeiten jeder Dritte, fo lange der 
Erbe von der Erbfchaft noch nicht Befig ergriffen hatte, nach Belieben 
zugreifen, Erbſchaftsſachen an fi) nehmen und fie in kurzer Zeit, trog feiner 
mala fides, dem Erben abverjähren. Seine Handlung fonnte daher 
fein Furtum fein und nicht beftraft werden, eben weil fie eine 





10) L. 11. $. 1. D. de poen, (48. 19.) ®gl. auch Chr. Aug. Gün- 
ther, D, de furto domest, (Lips. 1785, 4.) F 10 3 

169) L. 11. $. 1. eit., ferner L. 17. pr. de furt. Unrichtig 
fagt Klien (©. 372), daß bie Griminalanklage Messe bei allen furta 
dom, —— geweſen ſei. 

170) D. tit. Expilatae hereditatis (47. 19.) u. C. tit. De crim. exp. he- 
- red, (9. 32. )— Ungenügend ift Chr. Frid, Schmid, D. (Praes, A. Kaestner) de 
crim, expil. hered. Lips. 1746 (16 pp.), 4., und noch mehr Car. Fred. Le 
Begue, D. de expil. hered. sec. ius Rom. et hod. Gand. 1826 ‚(16 pp.), 
4., weiche, ohne Verſuche einer Erklärung der Natur des Vergehens,“ blos den 
Inhalt der Quellen dürftig ob nicht ohne grobe Verftöße anführen. 

171) L. 2. $&. 1. D. h. t.: Ante aditam hereditatem, vel post adi- 
tam, antequam res gr herede possessae sint. Die legteren 
Worte liefen Manche außer Acht, und nahmen deßhalb ein crim, exp. hered. 
nur bei noch nicht angekretener Erbihaft an; z. B. Schmid, c. p. 7; 
Klien, ©. 389, und Sense A $. 349, Note 1. Es 
ift dieß aber ein offenbares Ueberfehen auh L. 5. $. 6. D. rer. amotar. 

172) Diefe Befchränkung laffen die Meiften bei dem Begriffe des cr, exp. 
her. weg. S. aber L. 68—70. D. de furt. 

173) Rei hereditariae furtum non fit. L. 6. L. 2.8.1,D.h.t. L, 
68. L. 14. $. 14. D. de furt, L. 40. D. de noxal. act. (9. 4.) 

F 174) L. 1. 2. D. h.t. Ueber das Maß der Strafe fagen die Quellen 
nichts, 
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erlaubte war!?d), Nur wer die Sache ſchon vorher aus anderen 
Gründen in feinen Händen (3. B. als Commodatar) hatte, durfte fie 
fich nicht auf diefe Weife zum Zwecke der Ufucapion anmaßen. Unter= 
fchlug diefer alfo eine folche Erbfchaftsfache, fo war die Handlung ſchon 
nach Älterem Nechte ein Furtum, und hatte alle Folgen des Furtum 176) 
Hadrian aber befchränfte jene usucapio pro herede lucrativa, und 
gab dem Erben, wenn er Fein mecessarius heres war, das Recht, fie 
zu vefeindiren 77), und fo Fam man bald darauf, aud) das Wegneh— 
men der Sachen für widerrechtlich und ftrafbar zu erklären. Dieß ges 
ſchah, wie es fheint, duch M. Aurelius 78). Sreilih wäre nun 


175) Caius, comment. II. 52—58, vergl. mit Caius, III. 199, u. L. 
83. pr. D. de furt,: Pro herede res appreh, 

176) ©, Note 172, und v. Savigny, Recht des Befikes, $. 7, ©. 78 
der 6. Ausg. Der einzige Grund, aus welchem die expilatio hereditatis 
kein Furtum war, fiel hier weg: bie Erlaubtheit der That. Ebenfo konnte, wenn 
der Poffeffor 3. B. Fauftpfandgläubiger oder Detentor einer einem Dritten ge= 
börigen Sache ftarb, und fie entwendet wurbe, der Eigenthümer der Sache wohl 
furti lagen (nicht aber ber Erbe bes Geftorbenen). Denn hier gehörte die 
Sach: dem Eigenthume nach nicht zur Erbfchaft. L. 14. $. 14. D. de furt. 

177) Caius, comm, II. 57. 58, " 

178) L. 1. D. h. t. Kein Schriftfteller, der vor M. Aurel lebte, er= 
mwähnt eine crimen expil. hered, — Auf dieſe (erft durch Auffindung des ve= 
ronef. Cajus —* gewordene) Weiſe erklaͤrte ich den Grundſatz des aͤlteren 
Rechtes, daß hereditariae rei furtum non fit, und das crim, expil. hered. in 
‚meinem Lehrb. Bd. 2, S. 331 fig. Diefelbe Erklärung gab auch fpäter Un= 
terholgner, Verjaͤhrungslehre, Sb. 1, ©. 216, und Arndts, im rhein. Mus 
feum, Bd. 2, ©. 132, und ihr traten wohl bie meiften Neueren bei, 3. B. 
Heffter, Lehrbuch, 2. Ausg., $. 514; Abegg, Lehrbuch, $. 3705 Mitters 
maier zu Feuerbach, $. 349, Note 1. MUebrigens gibt ſchon Cajus felbft 
beim Furtum (comm, III. 201.) diefe Erklärung. Vgl. auch L. 88. pr. de 
furt. Dagegen glaubt Martin (Lehrb., 2. Ausg,, $. 161, Note 1), daß ich 
(und fomit Sajus) bei jener Erklärung „den hiftorifch richtigen Geſichtspunkt 
völlig verkenne.“ Er erklärt die Sache, wie auch fchon viele Aeltere, nament= 
lich mit Io. Altamiranus und mit Franc. Ramos (in Meermann. 
thesaur, tom, II, B 428, 429, u. tom, VII, p. 102 sq. aus L. 1. $. 15. 
D. si is qui test, lib. (47. 4.) Allein ſ. dagegen mein Lehrb. a. a. D. und 
nun auch befonders Unterholzner a. a. O. ©. 214 flg., und Arndts, 
über d. usuc. pro her., im rhein. Mufeum, Bd. 2, ©. 132, welcher noch rich» 
tig bemerkt, „daß der Grund, ben Scävola (in ber L. 1. $. 15. cit.), wohl 
von dem Beftreben verleitet, aus dem Begriffe zu entwiceln, was aus äußeren 
Gründen Rechtöfaß geworben war, anführt, unrichtig fei, das zeige faft 
am Beften die Bemühung von Altamiranus a.a.D.,diefer Erklaͤ-⸗ 
rung alle Stellen anzupaffen.’” Wirklich find auch die Ausführungen von 
Altamiranus und Ramos, welche die Sache nicht hHiftorifch zu erklären 
fuchen, und das „si nullus sit possessor, furtum fieri negat‘‘, auch im neues 
ren Rechte noch als durchaus geltend annehmen, fehr ungenügend und voll der 
erzwungenften Interpretationen. Das römifche Recht gibt ein Yurtum an be— 
figtofen Sachen aufs Entichiedenfte zu (oben Note 355 vgl, auch Note 14, 54). 
Sollte dieß auch erſt im fpäteren rom. Rechte gefchehen fein, fo wäre es doch, 
wenn in ber Befislofigkeit der hereditas der Grund davon, daß an ihr ein fur- 
tum nicht habe verübt werben können, liegen würde, rein unerftärlih, warum 
bei der hereditas die Entwendung auch fpäter Fein Furtum, bei.anderen be= 
figlofen Sachen aber ein Furtum bildete. 
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kein Hinderniß vorhanden geweſen, die Handlung ganz als Furtum zu 
behandeln, wie die Faͤlle der Note 176. Allein nad) dem älteren Rechte 
war einmal die Handlung fein Furtum, und wie fo oft im roͤmiſchen 
Recht, fo ließ man e8 auch bier, ungeachtet der geänderten Voraus: 
fegungen beim alten Grundfage und ergänzte die entftandene Rüde durch 
ein neues Inſtitut die accusatio expilatae hereditatis !79), welche uͤbri⸗ 
gens nicht blos öffentliche Beftrafung des Thaͤters, fondern zugleich Zus 
rüdgabe des Entwendeten zum Zwecke hatte 180), 

Mur gegen den Miterben fand nicht einmal eine accusatio 
expilatae hereditatis ftatt; denn das römifche Necht ſcheint hier von der 
Anſicht einer blos ſubſidiaͤren Natur dieſer accusatio ſogar ſoweit 
geleitet worden zu ſein, daß es im angefuͤhrten Falle das judicium 
familiae hereiscundae für genügend hielt 19'). Ebenſo war fie ausge— 
fhloffen, wenn ein Ehegatte aus dem Nachlaffe des verftorbenen Gatten 
etwas enwendete, che die Erben von der Erbſchaft Befig ergriffen hatten 
(f. die Stellen der Note 152); diefes aus denfelben Gründen, aus wel⸗ 
chen bei — zwiſchen N die furti actio außsgefchloffen 
war (L, 5 D. de crim, exp. her.) Im Uebrigen galten in Hinficht 
auf Zhatbeftand und Verfolgbarkeit 182) beim cr. exp. hered. ganz die 
Grundſaͤtze des Furtum; auc, infamirte die Verurtheilung bei demfelben, 
wie beim Furtum !8?), 

II, Entwendungen, welche als Furtum nicht beftraft werben fonn- 
ten, weil ein weſentliches Requifit des Surtum bei ihnen fehlte, die aber 
* — Strafe nach ſich zogen. Hierher gehoͤren zwei Claſſen 

on Faͤllen. 

1) An einer res sacra und religiosa konnte, ſtreng genommen, 
ein Furtum nicht begangen werden; die Entwendung derfelben wurde aber 
als Peculat beftraft. Note 134 fly. 

2) Ein Verſuch des Furtum konnte als ſolcher nicht beſtraft werden. 
Note 59 fig. Das Bedürfnig führte aber natürlich darauf, wenigſtens 
in den. Ben Fällen die Conate zu ftrafen. Dieß gefchah 

a) beim Furtum mit Waffen. Hier kann gegen den Thaͤter 


179) Dadurch beantworte ich die Frage, welche Luden (D. de furti not, 
p- 37) aufmirft. ©. auch Heffter a. a. D. Die Behauptung, melde Lu⸗ 
dena. a. D. aufftellte, daß zum cr. exp. hered, eine oblatio violenta nd 
thig gewefen fei, wird derfelbe wohl jest felbft nid} nr —— 

180) Dieß ergibt ſich entſchieden * L. 4. .t. und L. 4. u. 6.C., 
3 —— Daraus erklaͤrt ſich auch die L, 3. D. h. J es auch Arndts a. a. 

133. 

181) L. 3. C, fam, herc, (3. 36.): Expilatae enim hered. crimen fru- 
stra coheredi intenditur,, quum iudicio fam. herc. indemnitati 
eius prospiciatur, gl. L. 6. C. exp. her.: Expilatae her. crimen 
loco deficientis — intendi posse, non est iuris ambigui, und die 
vorhergehende Note. 

& 182) Hieraus erklären fih L. 4 u. 5. D. h. t. in Beziehung auf bie 
efrau. 

183) L. 12. C, ex quib, caus. inf. (2. 12.) Diefe Stelle nennt das 
Verbrechen ein furtum improbius, eben weil zu ihm der ganze Thatbeftand des 
Furtum gehört. 
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eine accusatio ex lege Cornelia de sicariis erhoben werben, und zwar 


nicht blos beim ausgeführten Furtum, fondern auch fchon, si quis furti 
faciendi causa cum telo ambulaverit 184), 

b) Bein Furtum durch Einfteigtn in Gebäude (directariorum 
erimen) 185), Hier wird ſchon derjenige, melcher furandi animo ein- 
fteigt, wenn er auch das Furtum nicht conſummirt, extra ordinem mit 
öffentlicher Strafe belegt 186). 

c) Ob auch ſonſt noch Conate des Furtum beſtraft wurden, dar⸗ 
uͤber aͤußern ſich die Quellen nicht. Bei den effractores (Note 117) 
dürfte uͤbrigens jedenfalld das argumentum a minori ad majus (vom 
Directoriat) auf bie Bejahung der Frage führen 187). In allen anderen 
Fällen, namentlich aud) in denjenigen, welche befonders benannte crimina 
extraordinaria bitdeten, können mir beim Schweigen der Quellen wohl 
nicht annehmen, daß hier die Römer von dem, durch die urfprümgliche 
. Natur des Privatdelictd begründeten Grundfage, nach welchem zum Fur⸗ 

tum ausgeführte Gontrectation gehörte, abgemwichen ſeien 188), 
I. Diebftahl im weiteren Sinne; uneigentlidher 
Diebftahbl;s Entwendung Weit enger, als der des römifchen 
Furtum, ift der Begriff und Thatbeftand des teutfchen Diebftahls. 
Die Zeutfchen behandelten fchon von früheren Zeiten her, den Diebftahl 
als ein befonders verächtliches und mit harter öffentlicher Strafe zu bes 
ftrafendes Verbrechen. Während die ſchwerſten Verlegungen, ſelbſt Toͤd⸗ 
gungen, mit Geldbußen gefühnt werden konnten, traf den Dieb meift 
fhimpfliche Todesſtrafe, und wenn er fid) ja mit Gunft des Richters 


184) L. 1. pr. D. ad I. Corn. de sic. (48, 8.) 

185) L. 7. de extraord, crim. (47. 11.): Directarii .. hoc est hi, 
qui in aliena coenacnla se dirigunt farandi animo, plus, quam fures, pu- 
niendi sunt, Bekanntlich ift es fehr beftritten, mas die Römer unter Directas 
riat verfianden. Das Nähere über die verfchiedenen Anfichten und die Begruͤn— 
dung bes im Zerte aufgeftellten Begriffes, dem nun auch Spätere, 4 B. Lu: 
den, über den Verfuch des Verb. ©. 196, beitreten, f. in meinem Lehrb., Bb. 
2, ©. 332— 337. Wieder eine andere a —— nun Fr. Vict. Zieg: 
ler (Observat. iur. crim. Lips. 1838, 39—50); n mlich Directarii 
ſeien Solche geweſen, welche in ber Abfi ht zu — J durch Gewaltanwen— 
dung gegen Perfonen in fremde Häufer eindringen. Allein dieſe Beziehung 
des Dircctariats auf einen ſolchen Raubverfuch, obwohl mit Scharffinn und gu— 
ter — vertheidigt, hat doch ſehr Vieles entſchieden gegen ſich. 

186) D. J. c., ferner L. 1. $. 2. D. de effractor. (47. 18.) Paulus, 
rec, sent. V, 4. $. 8. Allerdings lag im Directariat eine confummirte — 
(oben Note 59,60), und aus biefem Grunde meint Zach ariaͤ, Lehr. v. Verſ., 
Bd. 1, ©. 155, daß hier von einer Beſtrafung eines Verf uches nicht die 
Rebe ſei. Allein aus der L. 7. cit., der Vergleihung des directarius mit ei- 
gentlichen fures, und ber Zufammenftellung, defielben mit fures (L.1. $.2. cit.) 
dürfte hervorgehen, daß der furandi animus in Verbindung mit der Weiſe, 
wie der Thäter diefe Abficht auszuführen fuchte, e8 war, der die Auszeichnung 
des Directariats motivirte. Vgl. auch mein Lehrb., Bd. 2, ©. 336. 

. 187) Das —— nur aus anderen Gruͤnden, nehmen fehr Viele an, unter 
— — En .Roßhirt, Gefh. u. Syft., Bd. 2, ©. 287; Tuben a. 
188) And. Mein. find Viele, u. A. auch Luden a, a. DO. S. 197. 
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loskaufen konnte, doch unbedingt Ehrlofigkeit, mit ber die Zeutfchen nicht 
fo freigebig waren, als die Römer mit ihrer infamia, Go war es aud) 
natürlich, daß diefes Verbrechen weit enger begrenzt wurde, als bei den 
Römern das Furtum. Der eigentliche teutfche Diebitahl umfaßt blos 
einen ber vielen Fälle des Furtum, den bei Mote 27 oben angeführ: 
ten $all des furtum ipsius rei, und zwar mit Ausfchluß des Raubes. 
Weder Raub, noch Unterfchlagung , noch die übrigen von Note 35 — 40 
angeführten Fälte des furtum ipsius rei, noch de furtum usus und 
suae rei gehören zum teutfchen Diebftahle. Diefe Anficht, welcher bie 
teutfche gemeinrechtlihe Praxis entfchieden zugethan ift, und der aud 
die neueften Gefeggebungen durhaug folgen, theilen auch die 
meiften älteren und neueren Griminaliften; nur muß man dabei beachten, 
daß Manche das Wort Diebftahl in einem weiteren und engeren, in 
einem eigentlichen und uneigentlichen Sinne nehmen, und blog unter dem 
Diebftahle im engeren und eigentlihen inne, den wahren teutfchen 
Diebftahl verftehen, fomit durch Diebitahl (im weiteren Sinne) Mandyes 
bezeichnen, was Fein teutfcher Diebftahl iſt und was auch fie für einen 
wahren Diebftahl nieht erklären wollen, und daher in der- berührten Be⸗ 
ziehung zu den Diffentienten nicht zu zählen find. Um aber fich nicht 
zu verwieren, ift es nöthig, über den Sinn, in welchem Diebftahl und 
auch dag Wort Entwendung und Dieberei von Manchen genom= 
men wird, fidy Eur; zu orientiren. 

1) Mandıe nehmen Diebftahl in einem weiteren Sinne für das 
Genus, welches den Raub und den (wahren) Diebftahl unter fich begreis 
fen foll, und bezeichnen dann den teutſchen Diebftahl, im Gegenfag zum 
Naube, durdy eigentlichen oder wahren, oder Diebftahl im enges 
ven Sinne. Dies: that 3. B. Feuerbah!M), Martin!) und 
Salchow *). Einige, 3. B. Klien, ©. 154 flg., unterfcheiden einen 
uneigentlihen Diebjtahl als gleichbedeutend mit dem römifchen Fur: 
tum, einen eigentlichen Diebftahl im weiteren Sinne, welder den 
teutihen Diebftahl und Raub umfaffen, und einen eigentlichen 
Diebftahl im enaeren Sinne, welcher den teutfchen Diebftahl, im Ge: 
genfage zum Raube und zu den Fällen des eigentlichen Diebftahls im 
weiteren Sinne, die wie der Kirchendiebftahl (sacrilegium) einen eigenen 
Namen haben, begreifen fol. Wieder Andere unterfcheiden vom Dieb⸗ 
ftahl „im eigentlihen Sinne” einige Fälle, 3. B. die Unterfchlagung 
und den Funddiebſtahl, die fie auch zum Diebftahle zwar zählen, aber 
nur in einem weiteren Sinne und daher auch nad) anderen Grund: 
fägen betrafen wollen, als den eigentlichen Diebftahl 192), — Was die: 


189) Won der 9. Ausgabe feines Lebrbuches an nicht mehr; f. daff. 9.328. 

191) Salchow, Lehrb. $. 344. 

192) 3. B. B. W. Pfeiffer, prakt. Ausführungen, Bd. 2, Nr. XVI. 
Aehnlich macht ed Depp, im neuen Archiv des Crim.R., Bb. 14, ©. 260 flg. 
Er fagt, unter Berufung auf Pfeiffer, ber Zunbbiebftahl fei unleugbar eine 
Urt des Diebftahls, aber — nichts von bem, was bie Garolina über Beſtra⸗ 
fung des Diebftapis feftfege, fei auf ihn anwendbar. * 

* 
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fen Sprachgebrauch betrifft, fo kann er nur zu Mißverftändniffen und 
Berwirrungen führen, und ift auh an ſich unrichtig. Unſere gemeinen 
teutfchen Gefege verftehen unter Diebftahl niemals den Raub; unter 
Diebftahl im weiteren Sinne, oder gar, wie Klien, unter Diebftahl im 
eigentlichen Sinne audy den Raub zu begreifen, ift daher gegen die Ger 
fege und auch gegen den Sinn des Mortes Diebftahl 199), Eben fo bes 
greifen, wie fich unten ergeben wird, weder unfere Quellen, nod) der 
gemeine Sprachgebraudy unter Diebftahl alle Fälle des roͤmiſchen Fur⸗ 
tum, noch die oben vom teutfchen Diebftahle ausgefchiebenen Fälle deſ— 
felben, und es ift daher zu mißbilligen, wenn fie, fei es auch nur in 
einem weiteren Sinne, durch Diebftahl bezeichnet werden. Nur muß man 
ſich hüten, wenn etwa die Quellen eine Handlung als eine diebiſche 
ober diebliche bezeichnen, 3. B. von dieblichem Behalten fprechen, hier 
gleich an einen Diebftahl zu denken. Denn dieſe Ausdrüde werden aud) 
gebraucht, um im Allgemeinen die Richtung der Handlung zu bezeichnen, 
ohne fie dadurch zum Diebftahle ftempeln zu wollen 19%), Eben fo wenig 
fann man aus einem einzelnen hergebrachten mißbräuchlichen Aus— 
drude, 3. B. dem Ausdrude Funddiebftahl, Folgerungen ziehen, wie fchon 
von der anderen Seite der häufig gebrauchte Ausdrud Kirhenraub und 
Mundraub beweilt. So wird auch das Wort Dieb bisweilen im ges 
meinen Leben (3. B. von Nachdruckern) und in Rechtsquellen (3. B. Sach⸗ 
fenfpiegel B. 3. Art. 4) entfchieden in einem blos bildlichen, uneigent« 
lichen Sinn gebraucht. Will man dag Furtum in feinem ganzen Ume 
fange durch einen teutfchen Ausdrud vom teutfchen Diebftahle unterfcheis 
den, fo Eönnte man am eheften noch mit Heffter die Fälle des römis 
fchen Furtum im Allgemeinen durh Dieberei oder Diebheit bes 
zeichnen und von ihnen den Diebftahl unterfcheiden, wobei jedoch zu 
bemerken ift, daß auch diefe Morte dem ganzen Umfange des Furtum 
doc; nicht durchaus entfprechen möchten. 

2) Der Ausdrud Entwendung wird ebenfalls in fehr verfchies 
denem Sinne gebraucht. Viele nehmen ihn in einem ganz weiten Sinne 
als Ueberfegung des römifchen Furtum und fprechen daher von Sache, 
Beſitz- und Gebraudhs-Entwendung; fo Feuerbach, Denke, 
Martin. Dabei unterfcheiden theils diefelben, theils Andere ein bes 
fonderes Verbrehen der Entwendung im engeren Sinne, 
unter welchen fie den gemeinfchaftlihen Thatbeſtand des teutfchen Dieb: 
ftahls und des Raubes begreifen; endlich nehmen Manche, 3. B. wieder 
Martin und Henke, Entwendung in einem nod) engeren Sinne als 


193) Adelung, Wörterbuch der hochteutfchen Mundart, u. d. W. Dieb— 
ſtahl. Bol. au Erhard, de furti not. p. 133, 147, welcher mit Recht 
fagt: Ante omnia proscribatur infelicissima illa furtorum in propria et im- 
propria distinctio, quia quae improprie furta sunt, proprie furta 
plane non sunt, neque ita debent appellari. 

194) Wie auch die Römer bisweilen furtive in Källen gebrauchen, in wels 
chen nach ihrer Anficht beftimmt ein Furtum vorhanden iſt; z. B. L. 6. D. 
n — (41. 2.) Bol. auch Klien, ©. 80, Note, und Erhard l. c. p. 

‚not, 
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geichbedeutend blos mit dem teutſchen Diebſtahle, im Gegenfase zum 
Raube. — Ein folder Gebraudy kann natürlich nur wieder zu Verwir⸗ 
rungen führen. Auch möchte die Aufftellung eines befonderen Verbrechens 
der Entwendung, das lediglich in dem gemeinfchaftlichen Thatbeſtande 
zweier verfchiedener und von den Gefegen ganz verfchieden gehaltener und 
bezeichneter Verbrechen, des Diebftahls und Naubes, beftehen foll, um fo 
weniger zu billigen fein, als der Ausdruck Entwendung ſchon an fid) 
eine viel weitere Bedeutung hat !%), Ueberhaupt ſtellen unſere Gefege 
nirgends ein Verbrechen der Entwendung auf und gebrauchen den Aus: 
drud niemals um ein beftimmtes Verbrechen zu bezeichnen; eben fo mes 
nig hat ſich hierüber in der Doctrin und in der Praris ein technifcher 
- Sprachgebrauch gebildet. Allerdings bezeichnet Entwenden die Aufete 
That des Diebes, wie die des Näubers, und defhalb fpricht auch die 
Carolina vom Entwenden durch Diebftahl und durch Raub, allein nicht 
in einem befonderen technifchen Sinne, Auch geht das Wort viel weiter 
und bezeichnet eben jeden Act, durch den man dem Berechtigten eine Sache 
eigenmächtig entzieht. So kann man daher Entwendung wohl gebrauchen, 
um die verfchiedenen Richtungen des Furtum zu bezeichnen; aber aud) 
bier geht die Bedeutung des Wortes noch weiter, indem man 3. B. auch) 
eine Selbfthilfe durch Entwendung begehen kann. Es empfichtt fic) 
dabei auch in praftifcher Beziehung fehr, dem Wort keine fpeciellere tech— 
nifhe Bedeutung zu geben, indem man dadurch fi) einen Ausdrud er 
hält, durch den man eine That oder eine Anfchuldigung ganz im Allge: 
meinen bezeichnen und dabei die fpecielle Richtung des WVerbrecheng vor- 
erft unentfchieden laffen kann, 

I. Diebftapt!%), Vor Allem Fommt es bei der Frage über 
Natur und Umfang des Diebftahls auf die Beftimmungen und den Geift 
ver Carolina an. Daß diefe bei ihrer ausführlichen Behandlung des 
his hauptſaͤchlich teutfches Recht im Auge hatte und durch 
he Rechtsbegriffe und Gewohnheiten geleitet wurde, dürfte keinem 
unterworfen fein. Der enge Begriff des Verbrechens, von dem 
en ausgeht, die Art der Beftrafung, die ftete Ruͤckſicht auf 
des Diebftahls, die von ihr herausgehobenen Auszeichnungen 
18, ihre Beftimmungen über Entwendung von Holz, betveis 













uh Birnbaum (neues Archiv, Bd. 13, ©.98 flg.) tritt im Gan- 
erbach bei und Hält es für zwedmäßiger und richtiger, jene beiden 
‚Werbrehen „unter ber Rubrik von Entwendbung zufammenzufaffen, 
flatt (wie ich in meinem Lehrbuche) unter der von rechtsw. 3ucignung 
bewegliher Sadhen.” Allein nah Feuerbah’s und Martin’e An: 
fiht Handelt es ſich hier nicht von einer bloßen Rubrik; und würde es ſich 
auch davon blos handeln, ſo waͤre die Rubrik Entwendung hier (blos fuͤr 
Diebſtahl und Raub) zu weit. 

196) Zu der oben angegebenen Literatur iſt hier noch beizufuͤgen: 
Cropp, der Diebſtahl nach dem aͤlteren Rechte der freien Staͤdte Hamburg, 
kLübeck und Bremen; in Hudtwalcker und Trummer, criminaliſt. Bei: 
träge, Bd. 2, &. 1—79, u. ©. 238—406 (eine treffliche Arbeit über Diebſtahl 
nah dem vorcarolinifchen teutfchen Rechte überhaupt). — Quellen: P. 8.0. 
Art, 157—175. Wgl. bambergenf. A. 183—201. 
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weiſen dies fchon zur Genüge 17), Eben fo wenig aber dürfte zu leug- 
nen fein, daß auch hier die Carolina, wenn gleich im Ganzen von ger= 
manifcher Grundlage ausgehend, doch im Einzelnen theild unmittelbar, 
theils durch DVermittelung der Wiffenfchaft, das römifche Recht vor Augen 
hatte 19), Schon befhalb und nach der allgemeinen Erklärung der 
P. ©.:D. Artikel 105 ift auch hier dag roͤmiſche Recht als Hitfsrecht 
nicht auszufchließen, und man mag felbft zugeben, daß jede einzelne Ver— 
fehtebenheit des Thatbeftandes des Diebftahls von dem des Furtum durch 
beftimmte Ausfprüche oder den Geift der teutfchen Gefege oder des teut= 
ſchen Gemohnheitsrechts nachgemwiefen werden müffe 19%). Diefe Verfchies 
denheiten find aber fehr bedeutend, und zwar folgende, 

1. Es ift vom Diebftahle ausgefchloffen, die oben bei Note 34 ber 
zeichnete Unterfchlagung. Das teutfhe Recht aus der Zeit vor der 
Carolina trennt fie entfchieden vom Diebftahle. Es verlangt zu demfelben 
eine Verlegung der Were des Beftohlenen, eine Entwendung der Sache 
aus der Were deffelben 200), d. h. aus feinem eingefriedigten Befisthum 
oder mwenigftend aus einem Orte, in welchem die Sache als in dem be» 
fonderen, unmittelbaren Schuge des Verletzten ftehend, zu betrachten 
war 2), Es unterfcheidet deßhalb weſentlich vom Diebftahle das bloße 
dieblihe Behalten einer Sache, bei welchem der Thaͤter die Sache 
nicht aus fremder Were entwendet; hierher rechnen namentlich, die Quellen 
des Mittelalters: wenn Jemand Gefundenes, das im Waſſer ihm zuge 
floffene fremde Gut, ferner die zu treuer Hand ihm anvertrauten fremden 


197) Schon Xeltere, 3. B. Böhmer, gehen hiervon aus, ©. auch Doll: 
mann, ©. 93 flg., 96 fla., 87 flg., 

198) Zu weit geht wohl Roßhirt (Gef. u. Syſt. d. teutfchen Strafr., 
Bd. 2, ©. 307), wenn er fagt: Auch nicht ein einziger Gedanke in der 
Carolina (beim Diebftahl) gehört unmittelbar und wahrhaft dem römifchen Rechte 
anz vergl. Roßhirt felbft a. a. D. ©. 309 oben, ©. 314, 315, 316 u. 325. 
Aehnlich Außerte fi) auch ſchon Erhard (de furti not. p. 56 sq.). Dagegen 

eht wohl von der entgegengefegten Seite zu weit Heffter, Lehrb., 2. Ausg., 
8. 490, Note 1, 8. 492, Note 7. 

139) Wie von Klien, ©. 155, Note, Martin, Lehrb. $. 139, und 
überhaupt beinahe durchaus behauptet wird. Freilich Eönnte man wohl entgeg= 
nen, baß in biefer Behauptung eine petitio principii liege. Denn ihr liegt eine 
Vorausſetzung zum Grunde, welche eigentlich erft zu beweifen wäre. Indeſſen 
tommt man bier im Refultate auf daffelbe, mag man von ber er 
keit der Nachweifung der einzelnen Verfchiedenheiten zwifchen Furtum und Dieb: 
ftahl ausgehen, oder zuerft die Natur des Diebftahls aus den teutfchen Quellen 
entwideln, und dann das Gefundene mit dem Furtum vergleichen. — Hilfs— 
recht ift das römijche Recht bier namentlich infofern, als in den Fällen, welche 
gleihmäßig zum Diebftahle und zum Furtum aehören, bie Lücden des teutfchen 
Rechtes aus dem zu ergänzen find, was das röm. Recht über diefe Fälle enthält. 

200) Nicht ein Wegtragen oder Entfernen aus ber Were, wie 
Manche wollen, und auch theilweife wenigfters Cropp a. a. D. ©. 34 flg. 
Die Were ift verlegt, felbft wenn der Dieb noch innerhalb der Pfähle des Bes 
ftohlenen ift, aber die Sache bereitö an fich genommen und in feine Gewalt ge= 
Age hal dagegen ift Sachfenfp., B. 2, Art. 29, wie befonders Klien 

x zeigte. 
r Fr Sadhfenfpiegel B. 2, Art. 295 B. 3, Art. 22. Eroppa. aD. 
* g 
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Sachen unterſchlaͤgt, Überhaupt wenn Semand eine fremde Sache, welche 
mit dem Willen des Eigenthümers oder, wenn ohne denfelben, doc) nicht 
durd Entfremdung aus fremder Were in feine Hände Fam, ſich wider: 
rechtlicher Weife aneignet 202). Daß die Carolina ſich an diefes teutfche 
Recht anſchloß, ift ganz unverkennbar. Sie gebraucht das Wort Dieb: 
ſtahl und Stehlen immer in foldhen Verbindungen, daß fich daraus 
augenſcheinlich ergibt, fie verbinde ſtets mit jenen Begriffen die Moth: 
wendigkeit einer Entziehung der Sahe aus fremdem Beſitze 
(im weiteren Sinne, Detention) 20), Mamentlich ergibt fich dies dem 
unbefangenen Blide aus der Art und Meife, wie fie gleich in den erften 
Artikeln (Artikel 157 ff.) die verfchiedenen Diebftähle zu befchreiben be: 
ginnt und bri jedem derfelben unterfcheidet, ob beim Stehlen der Dieb 
betreten morben, oder ob er zum Diebftahle eingeftiegen oder ein: 
gebro hen fä, ‚oder ob dies nicht der Fall geweſen; eine Unterfcheibung, 
von der fie in Diefer durchgreifenden allgemeinen Weife nicht hätte aus: 
gehen koͤnnen, wenn fie die Unterfchlagung noch zum Diebftahle gezählt 
haben würde. UWeberdies führt fie noch bei der Lehre vom Diebftahle 
(Artikel 170) die Unterfchlagung des zu treuen Handen Anvertrnuten an, 
beſtimmt aber bloß, daß diefer Fall der Unterfchlagung gleih einem 
Diebftahle beftraft werden folle, bezeichnet ihn nicht durch Diebftahl, 
und gebraucht nicht das Wort Stehlen, wie in allen anderen unmittelbar 
vorangehenden und nadyfolgenden Artikeln 20%), Sollte aber ja noch ein 


202) Sacyfenfp. an ben angef. Orten; auch B. 2, Art. 375 8. 3, Art. 
5, $. 1, und bef. Gropp a. a. D. ©, 43—70, und die daf. angef. Quellen. 
Ob Unterfchlagung des zum Gebrauche Gelichenen auch zum bieblichen Behal- 
ten, ober, wie Gropp ©. 62—68 meint, nicht einmal zu diefem gehörte, dar: 
über läßt fich wohl ftreiten. — Das biebl. Behalten zog nit Ehr- und Recht: 
loſigkeit, uͤberhaupt nicht peinliche Strafe, wie der Diebftahl, nach fich, fondern 
— —— Verletzten und Wette an den Richter. Cropp a. a. O 
g., 

203) Jedenfalls muͤſſen wir im ſpaͤteren teutſchen Rechte die roͤmiſchen Be— 
griffe von Beſitz auch hier an die Stelle der Were ſetzen. Vgl. auch Mitter— 
maier, teutſches Privatrecht, 5. Ausg., $. 1515 Roßhirt, Geſch. u. Suft., 
Bd. 2, S. 316. — Anderer Meinung [heint Heffter, Lehrbuch, 2. Ausg., 
$.493, zu fein, wenn er verlangt, daß die Sache in einer Lage fich befand, wo 
der Inhaber unmittelbar über fie verfügen kann, „ſei fie nun in fiinem wirkli⸗ 
hen Verfchluß oder auf feinem Eigenthum ober an einem von ihm allein 
gewählten und gekannten Orte.“ Hiernach wäre es kein Dicbftahl, wenn 
mein Nachbar meinen Hund oder Truthahn, der zufällig auf fein Gehöfte Fam, 
feityält und fich aneignet? S. aber Klien, ©. 288. 

204) Vergl. die Rubrik des Art. 170 und die Worte im Zerte: fol’ 
Miffetat, mit der Rubrik der Art. 167—169 und 171 flg. und bie Worte 
im Art. 167: Das ift ein Diebftall. Deßhalb beweift der Art. 170 nichts für 
die Gegner, wie fie glauben, fondern gegen fie; dieß um fo mehr, als biejer Ar- 
tifel auch von dem bloßen unbefugten Gebrauchen ber anvertrauten Sache 
handelt (mein Lehrbuch, Bd. 2, S. 397). Wer daher aus dem Artikel beweifen 
wollte, daß die Unterfchlagung Diebftahl fei, müßte bann auch annehmen, daß 
das furtum usus zum teutfchen Diebftahle gehöre. Diefes thut aber mei: 
nes Wiffens Eeiner der Diffentienten. — Nicht mit Unrecht beruft fih Klien 
©. 161 fig. auch noch auf die Bedeutung des teutfchen Wortes Stehlen und 
auf den allgem. Sprachgebrauch. 
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Zweifel übrig fein, fo iſt doch eher anzunehmen, daß die vom Dieb— 
ftahle handelnde und denfelben im Mefentlihen nah teutfchen 
ftrafrechtlichen Grundfägen behandelnde Carolina bei ihrem Diebftahle 
das im Auge hatte, was man nad) teutfhem Rechte und teutfchem 
Sprachgebrauche unter Diebftahl verftand, nicht aber das, mas bie 
Nömer unter Furtum verftanden! Es ift aucd die überwiegende 
Mehrzahl der teutfchen Griminaliften dafür, daß die Unterfchlagung und 
fomit auch der fogenannte Funddiebftahl zum Diebftahle nicht gehöre 20%), 
und nur Wenige (unter diefen Feuerbach) find anderer Meinung 206), 
‚Auch die teutfche gemeinrechtliche Praxis nahm in der früheren Zeit, und 
nimmt wohl audy in der jegigen Zeit Jenes entfchieden an 207), Ueber 
Thatbeftand und Strafe der Unterfchlagung fiehe das Nähere beim Artikel 
Unterfhlagung. R 

2. Eben daraus, daß zum teutfchen Diebftahl, tie gezeigt wurde, 
eine eigenmächtige Entwendung der Suche aus fremden Befige gehört, 
folgt auch, daß die oben bei Note 36 — 41 angeführten Fälle des roͤ⸗ 
mifchen furtum ipsius rei nicht zum teutfchen Diebftahle gehören 208), 
Streng genommen müßte man, in Ermangelung anderer Beftimmungen 

y 


— 


205) ©. mein Lehrbuch, Bd. 2, ©. 282. Unter den Neueren find nament⸗ 
lich für diefe Anfiht Tittmann, Erhard, Grolman, Klien, Roß— 
birt, Martin, Bauer, Mittermaier (zu Feuerbach $. 315a), Heffs 
ter, Dollmann und Abegg (der aber Lehrbuch, ©. 458, 460, fidy ungenau 
ausbrücdt, und nicht nur von einem eine Unterfihlagung begehenden Diebe 
fpricht, fondern auch anzunchmen fcheint, daß der Fundbichfrabt „unter den Bes 
griff des Diebſtahls unter Umftänden (2?) unmittelbar falle‘). Für diefe Ans 
ficht find befonders zu vergleichen die Ausführungen von Erhard, de furti 
not. p. 60—81; Grolman, Grundf., $. 207, 179, und in f. Bibliothek für 
d. p. R:W., Bd. 1, St. 2, ©. 203 flgez Klien, ©. 159-1675 Mar: 
tin, Lehrbuch, $. 140; Roßhirt, Gefch. u. Syſtem, Bd. 2, ©. 316 flg.; 
Dollmann, ©. 94 fig., und Heffter, Lehrbuch, $. 492, Note 4. 

206) Unter den Aelteren bef. Böhmer, Quiſtorp und der ältere Mei: 
fterz; unter den Neueren Kleinfhrod, Feuerbach, Salhow und 
Hepp (Berfuhe ©. 11 flg., und im Archiv, Bd. 14, ©. 353 flg., welcher 
wenigftens die Falle des Art. 170 der P. G.:D. zum Diebftahle, die übrigen 
Fälle der Unterichlagung aber zum Betruge, Lesteres freilich jedenfalls 
mit Unrecht, zählt). Diejenigen, welche wie Klien und Pfeiffer die Unter: 
hlagung cinen uneigentlichen Diebftahl nennen, gehören nicht hierher, da 
fie eben dadurch erklären, daß die Handlung Fein (eigentlicher) teutfchrechtlicher 
Diebftahl fei. 

207) So war e8 4. B. von jeher Praxis in Sachſen (für die ältere Zeit 
find hier namentlich die Consultationes Saxon., auch Garpzov zu vergleichen) 
und in Württemberg. Auh Böhmer und Quiftorp geben zu, daß fie 
die Praris gegen fich haben. 

208) Darüber ift wohl Eein Streit, denn Abegg (Lehrb. ©. 458) wird 
nicht haben bdiffentiren wollen, wenn er, freitich höchft ungenau, fagt: der teutfch- 
rechtliche Begriff beziehe fih nur auf die Sachentwendung , wodurch der Dieb 
bie Subſtanz felbft, nicht blos Gebrauch oder Befig der eigenen Sache fich 
zueignen will, Bol. auh Klien, ©. 3185 Roßhirt, im neuen Archiv des 
Er.:R., Bd. 3, ©. 88-935 Feuerbach, Lehrbuch, $. 318 a. E. Unrichtig 
ift aber, was Feuerbach $. 319, Note e, über Entwendung von Urkunden 
fagt. ©. unten bei Note 227 flo. 
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über fie, behaupten, daß auch jegt noch auf fie die roͤmiſchen Straf: 
beftimmungen über Furtum anzumenden find. Allein diefem wird das 
entfchiedenfte Gemohnheitsrecht entgegenftehen, und die Gerichte werden 
diefe Fälle nur dann ftrafen, wenn in ihnen eine Unterfhlagung (Note 38) 
oder ein wahrer Betrug (Mote 39, 41) vorliegt. 

8. Auch das furtum usus gehört nicht zum Diebftahle.. Schon 
der Umftand, das die Carolina bei der Beftrafung des einfachen Dieb— 
ſtahls durchaus den Werth der geftohlenen Sache an fich, ihrer ganzen 
Subftanz nach, zu Grunde legt, beweift, daß fie von einer miderrechtlis 
hen Aneignung der Sache felbit, als zum Diebftahle wefentlid aus: 
geht. Jener Anficht ift auch die entfchiedenfte teutſche Praris und find 
eben fo, meines Wiffens, alle unfere Criminaliften 299) mit Ausnahme 
von Dollmann, welcher dann einen Diebftahl annehmen will, wenn die 
Sache zum Zwede des unerlaubten Gebrauchs aus fremder Detention ent- 
wendet wurde 210), 

In Ermangelung anderer Beftimmungen, als deren bes römifchen 
Rechts, müßte daher über Beftrafung des furtum usus daffelbe gelten, 
was über die unter 2, angeführten Fälle eben gefagt wurde. Allein auch 
bier wird die teutfche Praris fich nicht fireng an das tömifche Recht hal 
ten. Die Privatftrafen find hier beftimmt durch Gewohnheitsrecht vers 
worfen, und eine öffentliche Strafe, und zwar nur eine geringe polizeis 
lihe Rüge, wird die Praris hier in der Negel nur dann erkennen, wenn 
der Verletzte klagt 11), Manche wollen die hierher gehörigen Fälle als 
Beteng ftrafen; allein zum Betrug gehören fie ganz entfchieden nicht, da 
ihnen weſentliche Erforderniffe deffelben abgehen; dies felbit dann, wenn 
eine» durch Vertrag anvertraute Sache mißbraucht worden wäre 212), 

4. Bom teutfchen Diebftahl ift ferner ausgefchloffen das furtum 
suae rei, und namentlich das darunter begriffene furtum possessionis, 
Denn daß die Carolina blos wiederrechtliche Zueignung fremder Sachen 
beim Diebſtahl im Auge hatte, dieſes beweift auch hier wieder fchon der 
Umftand, daß fie der Strafe des einfachen Diebftahls Iediglicdy den Werth 
der geftohlenen Sache ihrer Swbftanz nah zu Grunde legt ?1?), 
Hiefür ift auch die entſchiedenſte Praris beinahe mit allen älteren und 


209) Val. Klien, ©. 179 flg.; Roßhirt a. a. D. ©. 83. Nur find 
zum Theile die dafür angeführten Gründe unrichtig; z. B. der von Klien, 
* — usus eine erlaubterweiſe ergriffene Detention vorausſetze (ſ. oben 

ote 58). 

210) Die Entwendung ꝛ⁊c. ©. 74 flg., 97. Er fagt: 28 gehöre zum Dieb: 
ftahl blos die Entziehung einer fremden Sache aus fremder Detention in ges 
winnfüchtiger Abſichtz aber welches Recht der Dieb an der Sache auszuüben 
beabfichtige, berüdfichtige die Garolina nicht. — Zum Beweiſe ift nichts dafür 
beigebracht 3 das im Texte Gefagte aber dürfte das Gegentheil beweifen. 

211) Bal. auh Klien, ©. 180, 181. Für einen Fall fest die Caro— 
lina hier die Diebftahleftrafen feft (f. Note 204). Allein die Praris wirb, der 
Mehrzahl unferer Griminaliften folgend (mein Lehrbuch, Bd. 2, ©. 397), dem 
Art. 170 diefe Beziehung, freilich mit Unrecht, nicht mehr geben. 

212) Mein &hrbuch, Bd. 2, 8. 178, Note 91. 

213) Dollmann, ©. 96 fig., führt dafür auch noch die Art. 207—214 
der P. G.⸗O. an. 
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neueren Geiminaliften 21%), und nur fehr Wenige find anderer Meinung 215), 
Hiernady müßte bei den Fällen des furtum suae rei mieder lediglich das 
römifche Recht zur Anwendung fommen 210), Aber auch hier wird wohl 
entfchieden infofeen wieder vom römifchen Rechte abgemwichen, daß man 
das Vergehen nicht mehr als Privatdelict behandelt, fondern eine arbiträre 
öffentliche Strafe erkennt, die jedoch weit gelinder ausgemeffen wird, als die 
Diebftahlsftrafe. 

Sind die unter 2. — 4. bemerkten Fälle des Furtum vom Dieb: 
flahle ausgefchloffen: fo folgt fchon daraus, daß zum Diebftahle die Zu— 
eignung einer fremden Sache, und zwar (f. Nr. 1.) durch Entziehung 
aus fremder Detention gehört, daß alfo durch den Diebftahl der Beſitz, 
gleichviel ob der Eigenthümer oder ein Anderer die Sache inne hat, und 
zugleich Eigentbum (duch fo zu fagen factifche Entziehung deffelben), 
verlegt werden muß 217), 

5. Vom Diebftahle ift ferner ausgefchloffen der Raub. Diefes ers 
gibt ſich ſchon aus einer Vergleichung des Artikels 126 der P. G.-D. mit 
den vom Diebftahle handelnden Artikeln, und es ift dies wohl auch allge 
mein angenommen. Nur entfteht die Frage, durch welches Merkmal der 
Diebftahl fich vom Raub unterfcheidet. Cropp 21°) glaubt, durch das 
Merkmal der Heimlichkeit, wenigftens nad) dem Rechte vor der Ca— 


214) Unter den Neueren namentlich Srolman (Grundfäse, $. 178, 181, 
182), Erhard E. c. p. 81), Klien (a. a. D. ©. 231— 241), Feuerbad 
(Lehrb. $. 314), Mittermaier (zu Feuerbach $. 315, Note 2), Deffter 
(Lchrb. $. 492, Note3), Roßhirt, Bauer. Schwantend Aufert fi Abegg, 
Lehrb. ©. 459, 4605 f. aber Denf. ©. 458, wo er fich nur nicht fo allgemein 
auf Martin hätte berufen follen. ©. Note 215. 

215) Unter den Neueren, meines Wiſſens, blos Drei (denn Salchow ge 
hört nicht mehr hierher, f. deffen Lehrb. 3. Ausg., 8.335, 350), von denen aber 
zwei fich dabei felbft widerfprechen (naͤmlich Klien, Grundf. $. 427, u. Titt— 
mann, Handb. 2. Ausg., $. 404, vergl. mit $. 402 a. E.); der Dritte ift 
(unter Berufung auf Salhomw und Zittmann) Martin, Lehrb. $. 140, 
141, Note 9. Der Grund aber, den Martin $. 140, Note 14, dafuͤr anführt 
(weil beim f. poss. das Wegtragen aus fremdem Gemwahrfam ebenfalls vorkom— 
men Fann), beweift, von Anderem abgefehen, blos, daß diefe 8 Requifit des Dieb— 
ftahls hier vorhanden wäre; allein aus dem im Texte Gefagten dürfte fich erge— 
ben, daß es hieran nicht genügt, fondern noch ein weiteres, beim f. poss, nicht 
vorhandenes, angenommen werden muß. 

216) Klien, ©. 2355 Heffter, Lehrb. 2. Ausg., $. 490, 509, und bie 
von ihm angeführten älteren Griminaliften. ntfchieden unrichtig ift es, wenn 
Einige, wie Grolman ($. 178, Note a) und Böhmer (meditat. in C. C. 
C. ad art. 157, $. 4 a. E.), diefe Fälle nur dann beftrafen wollen, wenn fie 
unter ein beftimmtes anderes Verbrechen fallen. Manche werden allerdings nad 
den Grundfägen vom Betruge zu behandeln fein, um fo mehr, als die Römer 
ferbft zwifchen der Grenze von Betrug und Furtum ſchwankten; fo z. B. ber 
Fall der L. 20. pr. de furt. und der bei Klien S. 237 flg. angeführte. Al— 
lein viele Fälle des furt. rei suae würden unter die Kategorie anderer Verbre— 
chen gar nicht zu bringen fein. So ift es namentlich auch unrichtig , wenn bie 
Motive zum württemb. St.:G.:Buch fagen, daß alle diefe Fälle entweder unter 
Betrug oder Selbſthilfe fallen. 

217) ©. aub Klien, ©. 278 fig. 

218) A. a. D. ©. 10 fig. 
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rolina, fo daß derjenige, ber ganz offen auftritt und eine Sache, wenn 
au ohme alle Gewalt, entwendet, Räuber, nicht ein Dieb, geweſen feiz 
denn im Dieb hätten ſich unfere Vorfahren nur den feigen und fehleichen= 
den, im Räuber den fühnen und verwegenen Mann gedacht. Keines⸗ 
wegs will aber Cropp dieſes auch für das fpätere Recht annehmen, 
während Dollmann, ©. 98, felbft noch nad) der Carolina jenes behaup⸗ 
tet. Allein die Artikel 165 — 168, auf die er fich beruft und die offene ' 
bar nur von dem fprechen, wie ein Dieb gewöhnlich verfährt, bewei— 
fen in der That nichts dafür, und dagegen ift wohl entfchieden die Art 
und MWeife, mie die Carolina den offenen Diebftahl bezeichnet 219); 
deshalb verwerfen auch meines MWiffens alle übrigen neueren Griminalis 
fin, und fchon die meiften älteren 220), diefe Art der Unterfcheidung 
zwifchen Raub und Diebftahl, und fegen mit Recht den Unterfchied dar: 
ein, daß beim Raub das Mittel der Ausführung der Entwendung pers 
- fönliche Gewalt ift. 

6. Endlich ift der Diebftahl nach teutfchen Rechte nicht ein Private 
delict, fondern ein Öffentliches Verbrechen 221). Es ift daher bei demfels 
ben nach Artikel 178 der P. G.O. auch der Verſuch info meit zu ſtra⸗ 
fen, als er überhaupt bei öffentlichen Verbrechen durch jene Stelle für 
ftrafbar erklärt wird, und in fo mweit fällt daher beim teutfchen Diebftahle 
dasjenige weg, mas nach dem oben bei Note 68, 73 — 76 Ausgeführ: 
ten nach roͤmiſchem Rechte beim Furtum megen der Nichtzuläffigkeit der 
Annahme eines Verfuches galt. 

Hiernach ift Diebſtahl die miffentlich miderrechtlihe Zueignung 
einer fremden beweglichen Sache mittelft eigenmaͤchtiger Wegnahme derfels 
ben aus fremdem Befige (im weiteren Sinne), ohne jedoch als Mittel 
ber Entziehung Gewalt gegen Perfonen zu gebrauchen 222), 

" 2 Bum Thatbeftand des Verbrechens gehört: 

1) als Gegenftand eine fremde, beweglihe Sache. Daß bie 
Carolina nur an beweglichen Sachen einen Diebftahl annimmt (vergl. 
auch Art. 157, 158) ift allgemein zugeftanden 22°), Daß die Sache 
eine fremde, d. h. im Eigenthufh eines Dritten befindliche, fein müffe, 


219) ©. auch Dollmann felbft &. 83. Selbſt das möchte noch fehr 
die Frage fein, ob Eropp’s Anſicht audy nur für das vorcarolinifche Recht ents 
fhieden richtig ift. 

220) 3war nimmt Erhard (de furti not. p. 81), wie auch manche Xels 
tere, die clandestinitas in ben Begriff des Diebftahls auf. Allein er ge: 
braucht den Ausdrucd nur als Gegenfab zur vis ad eripiendam rem adhibita. 
Sedenfalls aber führt er bei wörtlicher Auslegung zu Unrichtigem und ift daher 
gu vermeiden. 

221) Muͤßte man auch nach der Garolina für den Kall bes erften, Eleinen, 
nicht offenen Diebſtahls das Gegentheil behaupten, fo ift doch auch hier jebdens 
falls durch das entfchiedenfte Gewohnheitsrecht die Privatftrafe aufgehoben. 
222) Daß ſich diefer enge Begriff vom Diebftahle auch legislativ volllommen 
tehtfertigt, darüber f. u. X. Erhard, de furti not. p. 144 sq. Die neue 
ren teutfchen Gefesgebungen, namentlich die württemb. und fächf., haben ihn auch 
ganz in diefer Beſchraͤnkung aufgeftellt. 

223) ueber rechtöwidrige Zurignung unbewegliher Sachen ſ. Srolman, 
Grundf. $. 206. 
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ergibt ſich daraus, weil das teutfche Mecht die Fälle des römifchen fur- 
tum suae rei nicht zum Diebftahle zählt (oben Nr. 4). An feiner ei= 
genen Sache Eönnte daher Jemand nur einen Diebſtahls ver ſuch be— 
gehen, wenn er fie, in der Meinung, fie fei eine fremde, aus fremden 
Befige entwendet, um fie ſich zuzueignen 22%), Natürlich kann aber der 
Miteigenthümer an einer gemeinfchaftlihen Sahe, menn fie im 
Befige eines Anderen ift, in Beziehung auf den ihm nicht gehörigen Theil 
der Sache wohl einen Diebftahl confummiren 225), ebenfo aud) ein anderer 
dinglich Berechtigter, ein Nießbraucher, Pfandgläubiger c. So wenig an 
der eigenen Sache, eben fo wenig kann an einer herrenlofen Sache 
ein Diebftahl begangen werden 22%). Wäre eine folche in fremder De— 
tention, fo würde ein Diebftahlsverfuh an ihre möglich fein, wenn 
der Thäter fie nicht für herrenlos hielte. Nur ift eine herrenlofe Sache 
nicht zu vermwechfeln mit einer folchen, deren Eigenthümer blog unbe— 
kannt if. Im Uebrigen ift an einem beweglichen Gegenftande jeder 
Urt Diebftahl moͤglich; auch an Urkunden aller Art, feien es Urfuns 
den über Forderungsrechte oder andere; nur wird hier häufig ein Betrug 
concurriven 227) und ift der Werth der Urkunde bei der Beſtimmung des 
Betrags des Diebftahls Feineswegs fo zu berechnen, wie ihn das römifche 
Recht bei der Privatftrafe des Furtum berechnet 223), Eben fo kann bei 
uns an Sachen, die zu einer Erbſchaft gehören, auch ehe diefelbe der 
Erbe in Befis genommen hat, Diebftahl begangen werden 229), ingleichen 
an rebus sacris und an Zheilen eines locus religiosus, 3. B. wenn 
von einem, im Privateigenthum befindlichen, Grabgewoͤlbe Blei, Eifen x. 
weggenommen und entwendet wird 239). Dagegen ift Eein Gegenftand des 
Diebftahls ein menfchlicher Leichnam, ſowie eine Sache, mit der er befleis 
det, oder die ihm ins Grab mitgegeben ift. Auffallender Weife behaupten 
Manche das Gegentheil 221); allein ſolche Sachen find ja entfchieden in 


224) Vol. auch Anmerkungen zum bayer. ET Bd. 2, ©. 98. 

225) Klien, ©. 274-2775 aud L. 45. D. de furt. u. L. 45. D. pro 
socio. (47. 1.) 

226) Klien, ©. 272 flg.; Feuerbach, Lehrb. F. 3155 Grolman, 
Grundſ. $. 182. And, Mein. ift Martin, Lehrb. $. 141, Note 9, dem auch 
a Lehrb. $. 493, beiftimmt. Heffter bezieht fih auch auf Klien, 

. 219. Allein Klien fagt dort, und ebenfo auch ©. 224 flg. und 272 flg., 
vs Gegentheil. 

227) Wenn Feuerb ach, Lehrb. $. 319, Note e, bie Entwendung von 
Urkunden, um fich dadurch von einer Schuld zu befreien, eine Erbſchaft zu ges 
winnen ꝛ⁊c., ganz vom Diebftahle ausfchließt, fo ift dieß unrichtig. Bol. auch 
—— Lehrb. $. 489, Note 3, 95 Roßhirt, Geſch. u. Syſtem, Bd. 2 

©. 3205 Hof ader, Jahrb. für württemb. Gefesgebung, Bd. 2, ©. 430 flg., 
und das dort angef. Präjubiz. 

228) S. unten Note 256, 

229) ©. unten Note 339. 

230) Die res sacra ift nach unferen Begriffen ein Eigentbum der Kirche, 
und ebenfo fallen auch bei uns die rom. Grundſaͤte uͤber Ausſchließung des Ei— 
genthums an einem locus religiosus we 

231).3. B. Quiſtorp, Grundſ. 373; Salchow, Verb. d. Entwen: 
dung, ©. 152; Tittmann, Handb. $. 4485 Roßhirt, Gefch. und Syſtem, 
Bd. 2, ©. 319. 
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Niemandes Eigenthum, und es kann in Beziehung auf ſie nur ein Por 
ligeiverbrechen, die sepuleri violatio, begangen werden 2°?) 

2) MWiderrechtlihe Zueignung der genannten Sache. Diefes Res 
quifit ergibt fich aus dem oben Ausgeführten über den Ausichluß des fur- 
tum usus und possessionis vom Bereich des teutfchen Diebftahls 229). 
Wenn daher der Eigenthümer in die Zueignung ber Sache wahrhaft 
einwilligt 2%), fo ift die Handlung Eein Diebftahlz dieß felbft dann nicht, 
wenn ein Dritter die Sache befigt, und wider deffen Willen mwiderrechtlis 
her Weife (aber mit Zuftimmung des Eigenthuͤmers) die Sache aus feis 
nem Befig genommen wird; denn hier ift dann nicht die Zueignung, 
fondern blos die Befigergreifung eine miberrechtliche; das furtum 
possessionis aber gehört nicht zum Diebftahle 2?°), 

8) Die Zueignung muß gefchehen mittelft eigenmähtigerEnt= 
ziehung der Sache aus fremder Detention (oben Nr. 1.). Gleichviel 
ift e8 aber, ob der Eigenthuͤmer die Sache befigt oder ein Dritter, und ob 
fie einem bloßen Detentor oder einem Poffeffor im engeren Sinne genom= 
men wird. Aus dem angegebenen Erforderniß ergibt ſich auch, daß Eein 
Diebftahl vorhanden ift, wenn ein Dritter die Sache detinirt und tiber 
MWiffen und Willen des Eigenthümers in ihre Wegnahme einmilligt; in 
diefem Falle ift nur Unterfchlagung vorhanden, weil hier die Sache nicht 
eigenmächtig aus fremder Innhabung entzogen wurde 23°), 

4) Das Mittel der Entziehung aus dem Befige darf nicht Gewalt 
ggen Perfonen fein. Denn fonft ift die Handlung Raub (f. oben 

r 


5) In fubjectiver Hinficht gehört zum Diebftahl Dolus in Bes 
ziehung auf bie angegebenen Erforderniffe, d. h. alfo Ab- 


232) Klien, &. 225—228, 

233) Deßwegen können aber auch die Wenigen, welche das furtum pos- 
sessionis noch zum teutfchen Diebftahle zählen, nicht die Abficht fordern, durch 
die Handlung erft die Sache fich zuzueignen, z. B. Martin, Lehrb. $. 142, 
re‘ ke (nicht gang damit übereinftimmend ift aber die Rubrik des angef. 
234) Wann eine folche Einwilligung nicht vorhanden fei, hierüber f. oben 
bei Note 69 flg. 

235) ©. Klien, S. 279—286; Feuerbach, Lehrbuch $. 3185 Anmer- 
Zungen zum bayer. Strafgefegbuche, Bd. 2, ©. 101 fig. Nur ift es unrichtig, 
wenn Feuerbach glaubt, daß in einem folchen Kalle ftets Betrug vorhanden 
fi. Oben Nr. 4. 

236) Klien, ©. 279 flg. Damit flimmen auch die neueren teutfchen Ge- 
feßgebungen,, z. B. die mirttembergifche und fächfifche, überein; nicht gehörig 
genau Außert fich hierüber Heffter, Lehrbuch $. 492, und Mittermaier zu 

uerbach $. 314,-Note 5, u. $. 318 in der Note. Was Martin, Lehrbuch 
. 144, bei Note 11 u. 12 fagt, dürfte nicht gang mit feinen Grundfägen über 
Ausfchluß der Unterfchlagung vom Diebftahle übereinftimmen, wenn man unter 
der dort erwähnten Strafbarkeit die als Dieb zu verftchen hat. Das roͤmi— 
ſche Recht Tann natürlich bier nicht entfcheiden. — Im Begriffe des Diebftahle 
diefe Gonfequenz auszubrüden (mider Willen des Eigenthümers und Inhabers), 
wie es häufig gefchieht, ift nicht nöthigs denn fie ergibt ſich von felbit, fobald 
im Begriff gefagt ift, daß die Zueignung und Entziehung aus fremder Detens 
tion widerrechtlich und eigenmaͤchtig fein müffe, 
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fiht, die Sache durch Entziehen aus fremder Detention fich zuzueignen, 
und wiſſen (oder zum Zweck des Verſuches wenigftens glauben), daß die 
Sache eine fremde, und die Ergreifung und Zueignung derfelben 
wider Willen des Berechtigten fei._ Im Beziehung auf den fubjectiven 
Thatbeftand naͤmlich gilt durchaus, was das roͤmiſche Recht über den fub- 
jeetiven Thatbeftand des Furtum feftfegt 27), nur angewendet auf den 
befchränfteren Umfang des teutfchen Diebftahls 23°), Aber eben darum 
iſt es nicht nöthig, den animus lucri faciendi noch befonders auszudrü- 
den, wie es die meiften unferer Griminaliften auf eine Weife thun, die 
zu Mifverftändniffen führen muß. Da nämlich zum Diebftahle weſent⸗ 
lich die widerrechtliche Zueignung gehört, und das furtum usus und pos- 
sessionis von ihm ausgefchloffen find, fo drüdt das Nequifit, „wiffentlich 
widerrechtliche Zueignung” oder „dolus in diefer Hinficht,” für den Fall 
des teutfchen Diebſtahls das vollkommen aus, was die Römer durch ihren 
animus lucri faciendi bezeichnen wollten. Denn fie wollten dadurch 
beim furtum ipsius rei doch nichts Anderes ausdrüden, als die widers 
rechtliche Abficht der Zueignung, im Gegenfage zu der Abficht der blos 
fen Kränkung, des Verderbens, Zerftörens ıc., und fie hätten die Bezeich— 
nung animus lucri faciendi gar nicht nöthig gehabt und fich ihrer wohl 
auch nicht bedient, wenn derjenige Fall des Furtum, der allein zum teut- 
ſchen Diebftahle gehört, auch allein zu ihrem Furtum gehört haben würde 229). 
Durch jene Bezeichnung wird auch ganz zweifellos, unzweideutig und einfach 
angedeutet, daß durch die Abficht, die Sache gleich hinterher zu verfchenken, oder 
fie gleich zu verzehren und zu nafchen, ohne ſich am Vermögen etwas zu erfpa= 
ren, oder eine bloße Liebhaberei zu befriedigen, Eeineswegs der Begriff des Dieb⸗ 
ftahls ausgefchloffen werde 2*20), ſowie durch fie auch der von Klien, ©. 
299 und 333, angeführte Fall und der der Selbfthilfe hinlänglich aus— 
gefchloffen wird, da bei der Selbfthilfe der Handelnde fich nicht durch die 
Handlung die Sache erft widerrechtlich zueignen will?*), 

Dagegen gehen die Ausdrüde, mit welchen Viele den fubjectiven 
Thatbeftand theilweife bezeichnen, wie Habfucht oder Gewinnfucht oder ges 
winnfüchtige Abfiht (z.B. Klien, Martin und Feuerbach), oder 








237) Darüber ift meines Wiffens Fein Streit. Es gilt daher auch in Be: 
ziehung auf arten das oben bei Note 78 Gefagte. ©. auch Deffter 
a. a. D. $. 496. 

233) Deßwegen muß dolus nicht blos in Beziehung auf die widerrechtliche 
Zueignung der Sache, fondern auch in Beziehung auf die widerrechtlihe Er= 
greifung ber Detention vorhanden fein. Hält daher z. B. Jemand eine 
Sache für verloren, bie es nicht ift, z. B. eine Uhr, welche der Befiger eines 
Gartens in demfelben liegen läßt, und nimmt fie an fich und eignet fie fich ſpaͤ— 
ter zu, fo ift hier kein teutfcher Diebſtahl, fondern Unterfchlagung vorhanden. 

239) Derfted, Grundregeln der Strafgefepgebung, ©. 367—369. Klien, 

©. 305. 
240) S. oben Note 87, 88. Hiermit find auch, außer einigen Aelteren, die 
den animus lucri faciendi zu buchftäblich nahmen, und deßhalb die Quellen miß⸗ 
verftanden, unfere Griminalijten einverftanden. ©. bef. Klien, ©. 304, 303, 
309, 324, 339 flg.; Feuerbach, 8. 3195 Grolman, $. 181. 

241) ©. audy Anmerkungen zum bayer. Strafgefegbudye, Bd. 2, ©. 103, 
1045 Heffter, Lehrbuch $. 496, Note 2. 
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die Abficht unmittelbar durch den Gebrauchs: oder Tauſchwerth der Sache 
fein Vermögen zu vergrößern (ebenfalls Keuerbach), oder Abficht eines 
Gewinnes (3. B. Kleinfchrot), den Worten nad) zu weit, und laffen 
auf alle Fälle leicht irrige Deutungen zu 242). Der Borfag übrigens, 
feiner Zeit das Entwendete zu erfegen, hebt das Dafein des vollendeten 
Diebftahls eben fo wenig auf, als ein auf irgend eine Weiſe fpäter mwirk- 
lich gefchehener Erfag 2*°), 

Ueber die Frage, mas zur Vollendung bes Diebftahls in objectiver 
Hinficht gehöre, war früher viel Streit. 

In der neueren Zeit aber ift man: über da3 Princip beinahe durchs 
aus einig geworden. 8 gab über daffelbe vier verfchiedene Anfichten: 
einige Ueltere meinten, der Diebftahl fei vollendet, fobald der Thaͤter die 
Sache berührt babe (fogenannte Contrectationstheorie).  Diefe 
Anſicht ſtuͤtzt fih aber auf eine offenbar falſche Auslegung des Mortes 
contrectatio und ift ſchon laͤngſt einftimmig verworfen 2*?). Andere 
gingen von der entgegengefegten Seite zu weit und behaupteten, der Dieb⸗ 
ftahl fei erft dann confummirt, wenn der Dieb die Sache vom Ort des 
Diebftahls weggebracht und in feinen Gemwahrfam, d. h. nicht Befig, 
fondern Aufbewahrungsort gebracht habe (fogenannte Ablationstheo= 
tie). Diefe Anficht wurde befonders von den älteren fächfifchen Crimi— 


naliften vertheidigt, namentlih von Carpzov, Karl Ferd. Dommel, ' 


Pürtmann u. A. Sie ftüsten ſich dabei auf römifches Necht und 
auf die Artikel 157 und 167 der 9. G.:D. Allein audy fie ift offen- 
bar unbegründet ſowohl nach roͤmiſchem Nechte (f. oben Note 64, 65), 
als nach der Carolina, die ja gerade im Art. 157 bei Ergreifung des 
Diebes, ehe er in feinen Gemwahrfam fommt, einen vollendeten 
Diebftahl annimmt. Es wurde auch diefe Anficht namentlidy von neueren 
fähftfchen Criminaliften fo gut widerlegt 2%), daß fie meines MWiffens in 
den lebten funfzig Jahren in der Theorie Eeinen weiteren Anhänger ges 
wann. Dagegen aing fie in die Praris vieler fächfifchen Gerichte über, 
fo daß daher diefe den offenen Diebftahl, bei welchem der Dieb ergrife 
fen wurde, ehe er die geftohlene Sache an den Ort, mo er fie zunaͤchſt 
bergen wollte, gebracht hatte, als einen blos verſuchten Diebftahl be: 


242) Auch die Art, wie Mittermaier zu Feuerbach in $. 314, Note 5, 
und $. 319, Note 3, den fubjectiven Thatbeſtand feftfest, ift viel zu weit; er 
bezeichnet ihn durch: „Abfiht um auf eine nur dem Gigenthümer zuftehende 
Weife über die Subftanz der Sache zu verfügen.” Dadurch ift namentlich der 
Zall nicht ausgefchloffen, wenn Jemand eine Sache wegnimmt, um fie dem Ei» 
genthämer zu vernichten (vergl. Krug, Studien, 2. Abth., ©. 85), während, 
wenn man den Thatbeftand durch die Abficht, die Sache fih zuzueignen, 
bezeichnet, der Fall der Vernichtung, wie fich gebührt, felbft dann ausgefchloffen 
ift, wenn der Thäter dem Eigenthümer die Sache wegnimmt , fie wegträgt und 
fie nun erft vernichtet, falls er nur Feine andere Abficht hatte, als gerabe eben 
fie zu vernichten. Unrichtig ift deßhalb, was über diefen Punkt in der fächfifchen 
Kammer gefagt wurde, f. Krug a. a. O. 

243) Klien, ©. 313 flg., 335 flg. 

244) Klien, ©. 260. Mein Lehrbuch Bb,-2, S. 286. 

245) Klien, ©. 261—267. Jo. Ludv. Guil, Beck, D. de vera furti 
consummati not. (Lips. 1809, 4.) p. 31 sq. 


* 
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ſtraften! Dieſer Praxis iſt nun aber durch die ſaͤchſiſche Strafgeſetzgebung 
ein Ende gemacht worden, indem dieſe mit Recht die unten angefuͤhrte 
Beſitzergreifungstheorie feſtſetzt. ine Mitteltheorie zwiſchen den beiden 
eben angefuͤhrten vertheidigen einige wenige andere Criminaliſten. Sie 
behaupten, ein Bringen der Sache an den Aufbewahrungsort des Diebes 
fei zur Vollendung des Diebftahls nicht nöthig, wohl aber ein MWegtras 
gen derfelben vom Drte des Diebftahls und aus dem Gewahrſam (Haus, 
Garten zc. nicht blos aus der Detention) des DBeftohlenen. Diefer Ans 
ficht find namentlih Erhard (de furti notione, p. 84 sq.), und Zitte 
mann (Handbuh, $. 406). Zittmann flügt ſich auf das römifche 
Recht und deſſen Grundfäge Uber Befigerwerb und Befigverluft. Allein 
das römifche Recht iſt entfchieden gegen ihn (oben Note 64, 65), und 
die civiliftifchen Befisgrundfäge mißverfteht er auf eine ganz unbegreifliche 
Meife 23%), Erhard ftüst fih auf Sacfenfpiegel Buch 2, Art. 29, 
wonach das Geftohlene aus der Gemwere gebracht worden fein müffe, und 
a P. G.⸗O. Art. 168. Allein dag zur Vollendung des Diebftahlg die 

Sache aus dem Gewahrfam in jenem engeren Sinne herausgebracht wor— 
den fein müffe, fagt jene Stelle des Sachfenfpiegels nicht (oben Note 200) ; 
eben fo wenig fordert die Karolina etwas der Art, und dem Wörtchen 
„hinwegfuͤhrt“ im Art. 168 kann man um fo weniger eine foldye Ber 
deutung geben, als man fi) dagegen fchon auf den Art. 165 und auf 
die vom offenen Diebftahle fprechenden Stellen berufen kann 27), Bon 
den Neueren ift auch diefe Theorie, fo viel ich weiß, einftimmig verwor⸗ 
fen 2°), Im Gegenfage zu diefer Anficht find die Meiften, befonders 
die Neueren 2%), dafür, daß zur Vollendung des Diebftahls nichts weiter 
erforderlich fei, als wirkliche Befigergreifung der Sache von Seiten des 
Diebes, ganz nach den civiliftifchen Grundfägen über Befigerwerb (fogen. 
Apprehenfiong= oder Ergreifungstheorie). Diefe Anficht ift 
auch entfchieden die richtige (für fie fprechen fich auch die neueren Gefege 





246) Mein Lehrbuch Bb. 2, ©. 287. 

247) Klien, ©. 252, 266 flg. 

248) Auf den erften Anblic fcheint Dollmann, ©. 98, 99, fte zu thei⸗ 
len. Allein er fagt am Ende blos: „Der Act des Himvegfragens muß begon= 
nen haben, und wer im Momente des Contrectivens ſelbſt ergriffen wird, hat 
den Diebſtahl erſt verſucht.“ Seine Anſicht iſt alſo eine beſondere, zwiſchen 
der Beſitzergreifungstheorie und der von Erhard und Tittmann in der Mitte 
ſtehende. Er ſucht ſie durch die Worte: hinwegtraͤgt und hinwegfuͤhrt 
in Art. 167, 168, der P. G.⸗O. zu begründen. Allein dagegen kann man 
wieder jchon das bloße Nehmen in Art. 165 anführen; wollte man aber jene 
Worte ganz wörtlich und als Requifit des confummirten Diebitahls nehmen, 
fo würden fie ja weiter führen, als Dollmann felbft will. Einer ähnlichen 
Anficht, wie Dollmann, ift — a in Sarmwey’s Mongtöfhrift für 
württemberg. Suftizpflege, Bd. 1 flg., auf den Grund des rom. Rechtes 
und der gemeinrechtlichen Bari über Befigerwerb und Verluft. Daß aber 
vollends auf diefer Grundlage eine folche Anficht ganz unrichtig ift, fuchte ich zu 
zeigen im neuen Archiv des Grim.:R. 1840, Heft 2 

249) Wenn man Dollmann ausnimmt (3irkler vertheidigt ebenfalls 
die Befigergreifungstheorie, nur wendet er fie nicht richtig an), wohl alle just 
lebenden Schriftfteller, welche diefe Frage berührten. 
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gebungen, namentlich die wirttembergifche und fächftfche aus). Denn durch 
eine ſolche Ergreifung ift die völlige Entziehung der Sache vollbracht und 
das römische Recht fordert zur Vollendung des Falls des furtum ip- 
sius rei, welcher den teutfchen Diebftahl bildet, nichts weiter, als eine 
folhe Befigergreifung (oben bei Note 64 und 65), und daß bier nad) 
roͤmiſchem Nechte zu entfcheiden ift, ergibt fich fehon aus dem in Note 203 
Gefagten. Hat man diefe Theorie zu Grumde zu legen, fo ift daher der 
Diebjtahl vollendet, fobald der Dieb die willfürliche Einwirkung des bie: 
herigen Befigers auf die Sache durch eine pofitive Handlung ausgeſchlof— 
fen und die Sache in der Abficht, fie fich zuzueignen, ergriffen und in 
feine Gewalt gebracht hat 260), Hieraus folgt: 

a) Bloße Vorbereitungen zum Ergreifen der Sache, 3. B. Aufbres 
chen eines Kaftens, um aus demfelben etwas zu ftehlen, genügen zur 
Vollendung des Diebftahls fo wenig, als bloße Vorbereitungen zum Weg—⸗ 
bringen, wenn der Dieb die Sache ſelbſt noch nicht ergriffen 261), 

b) Hat der Dieb die Sache wirklich ergriffen in der Abficht, fie fich 
zuzueignen, fo ift der Diebtahl vollendet, follte er auch fpäter feinen Ents 
ſchluß Andern und die Sache wieder wegwerfen, oder follte er auch an der 
Stelle des verubten Diebftahls, 3. B. im Zimmer, im Haufe des Bes 
ftohlenen, ſich mit der Sache nod befinden und daſelbſt ertappt 
werden. - 

ec) Eben fo wenig ift nöthig, daß der Dieb bereitd im Begriff 
war, die Sache hinweg zu tragen (f. Note 248), oder daß er bereits den 
ganzen Wet, den er beabfichtigte, vollendet habe. Erbricht daher Je— 
mand einen Kleiderfchranf, deffen ganzen Inhalt er ftehlen will, 
und hat bereits einige Stüde herausgenommen und zum Hinwegtragen 
hingelegt oder zufammengebunden, und wird nun, während er die übrigen 
Kleider noch ergreifen und dazu legen will, uͤberraſcht: fo ift in Ber 
ziehung auf die hinmweggelegten Kleider. der Diebftahl vollendet, follte er 
auch an ihrem Hinmwegtragen verhindert werden; das Gleiche ift der Fall, 
wenn Jemand die Frucht eines Feldes ftehlen will, und er bereits einen 
Theil deffelben gefchnitten und zum Hinwegtragen auf dem Felde hinges 


250) Da mit dem Ergreifen einer beweglichen Sache, um fie in unfere Be: 
walt zu bringen, ftets bis auf cinen gewiffen Grab ein Wegnehmen berfeiben, 
ein Bringen von ihrer Stelle verbunden ift, fo kann man auch fagen: zur Voll: 
endung des Diebftahls gehöre, daß der Thäter die Sache von ihrer Stelle hin- 
weg und an ſich genommen habe. In diefem Sinne fprehen 3. B. die röm. 
Quellen von loco movere, 


251) Das blofe Ergreifen reicht aber auch nicht Hinz der Ergreifende 
muß die Abficht haben, die ergriffenen Sachen ſich zuzueignen. L. 22, 
$. 1. D. de furt. Erbricht daher Jemand einen Kleiberfchrant, um einige 
von den Kleidern zu ftehlen, und nimmt er zu diefem Zwecke alle Kleider aus 
dem Schranke, wirft fie auf den Boden, um erft bie Auswahl der Sa— 
hen, die er behalten will, zu treffen, fo ift, wenn er in dieſem Augen: 
blide ertappt: wird, der Diebftahl noch nicht conſummirt. Denn hier hatte er 
noch bei Eeinem der ergriffenen Kleidungsftüde wirklich die Abficht gehabt, es 
zu behalten. 

I, 26 
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legt hat, und er num ergeiffen oder fonft durch irgend etwas beftimmt 
wird, das Hingelegte im Stiche zu lafjen *°?). | 

Kür die Strafe des Diebftahls find nad gemeinem echte 
folgende Eintheiluggen deſſelben von Wichtigkeit: 

4) Einfaher oder gemeiner und gefeglid ausgezeichne— 
ter Diebftahl. Geſetzlich ausgezeichnet find diejenigen Diebftähle, welche 
die Gefege ausdrüdlic mit einer Strafe zu beftrafen vorfchreiben, Die 
höher (qualificirte Diebftähle), ober die gelinder ift (privilegirte 
Diebftähle), ald die regelmäßige Strafe der Diebftähle. Diejenigen Dieb 
ftähle dagegen, bei welchen es in Beziehung auf bie Beflrafung bei der 
Megel bleibt, find einfache oder gemeine 9°), 

2) Großer und Eleiner Diebftahl. Schon das Ältere teutfche 
Recht ftuft die Strafe des Diebftahls hauptfächlich nad) der Größe des 
Betrages der geftohlenen Sache ab, und zwar befonders je nachdem ber 
Werth des Geftohlenen fünf Solidi und mehr, oder je nachdem er weni⸗ 
ger beträgt 26%). Dieſe Unterfcheidung behält auch bie P. G.O., Art. 
160 u. 157, bei. Nach ihr iſt großer Diebſtahl derjenige, deſſen Werth 
fuͤnf Guͤlden oder mehr betraͤgt, kleiner derjenige, deſſen Werth dieſe Summe 
nicht erreicht. Hierbei iſt noch zu bemerken: 

a) Was die Carolina unter Guͤlden verſteht, iſt zweifelhaft. Die 
Praris hat fich aber feit längerer Zeit aufs Entfchiedenfte dafür ausge 
fprochen, daß unter fünf Gülden der Werth von fünf ungarifhen Duca⸗ 
tem zus verſtehen ſei. Hierbei rechnen manche Gerichte noch das ſchwan⸗ 
kende Agio hinzu, andere nicht 295). Die offenbar irrige Anſicht einiger 


252) Naͤheres hieruͤber in meiner Abhandlung uͤber Conſummation des Dieb⸗ 
ſtahls im neuen Archiv des Er.R. 1840, H. 2. 

253) Diefe Eintheilung wird in fehr verſchiedenem Sinne genommen; vergl. 
4 B. Klien, &. 363; Zittmann, Handb. $. 417. Keinen Zweifel möchte 
es aber doch leiden, daß, wenn man bie Verbrechen überhaupt in gefeglich 
auszeichnete (und diefe in qualificirte und, freilich nicht paffend, fogen. privile= 
girte) und einfache eintheilt, und man dieſe Eintheilung auf ein einzelnes Ders 
brechen (wie Diebftahl, Mord 2c.) anwendet, man fie dann doch confequenter 
Weife in demfelben Sinne auf das einzelne Verbrechen anwenden muß, in 
welchem Sinne man fie bei dem Verbrechen überhaupt aufftellte. Hiergegen feh⸗ 
len aber Manche auf eine unbegreifliche Weife, fo namentlich Feuer bach, Lehr⸗ 
buch $. 323, vergl. mit $. 26 eod. Auch manche Gerichte haben ober hatten 
hier einen eigenen Sprachgebrauh. So nannte die würftemb. Praxis quali- 
ficirt blos die fogen. gefährlichen Diebftähle, alfo blos einige Fälle der 
gefeßlich ausgezeichneten und es qualificirten Diebftähle (ebenfo die meiften äl- 
teren Griminaliften und die fächfifchen Gerichte), und bezeichnete durch „Dieb: 
ftähle unter erfchwerenden Umftänden” oder „ausgezeichnete Diebſtaͤhle““ folche 
(gefeslich nicht qualificirte) Diebftähle, bei welchen befondere Straferhoͤhungs⸗ 
gründe: (4. B. unten Note 299, 300) vorliegen, weßhalb die gewöhnliche Strafe 
des einfachen Diebſtahls bei ihnen etwas zu fleigern ift. 

254) Vergl. den fogen. erften Sandfrieden Friedrich's I. $. 21 (neue 
Sammt. ver Reichsabfchiede Th. 1, S. 9); Sachfenfp. B. II. Art. 13. 28, 29; 
Schwabenfp. CXVI. 2. 3., und Eropp a. a. D. ©. 313 flg., 326 flg. 

255) So nahm 4. B. die württemb. Praris: bis zur Erlaffung des neuen 
ame ftets 273 Gulden für den geringften Betrag des großen Diebs 
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Arlterem, daß zum großen Diebftahle ftets ein Werth von mehr als fünf 
Güfden erfordert merde, verwirft ſchon längft Doctrin und Praris. 
by Bei der Frage, ob der Diebftahl ein großer fei, darf man nicht 
den gefammiten Schaden, den der Beftohlene durch die Handlung des 
Diebes erlitt, zu Grunde legen, fondern blos den gemeinen wahren 
Werth der geftohlenen Sache, den fie zur Zeit des Diebftahls hatte, 
und zwar, wenn fie durch Trennung von einer anderen Sache geftohlen 
wurde, den, den fie nach ihrer Trennung hatte. Wenn daher 3. B. Jemand 
einen fragbaren Baum, der als ſolcher zehn Ducaten werth ift, abhaut, 
um das Holz zu ftehlen, und das abgehauene Holz ift blos zwei Ducaten 
mwerth, fo hat er nur einen Eleinen Diebftahl begangen. Dieß ergibt fich 
fhon daraus, daß die Gatolina den befonderen Schaden, welchen der Ber 
ftohlene durch den Diebftahl erlitt, fein Intereſſe Überhaupt blos bei der 
näheren Seftfegung der Strafe des großen Diebſtahls, d. h. alfo des 
— abgeſehen von jenem befonderen Schaden — fhon an fi als groß 
erwieſenen Diebftahls, zu beruͤckſichtigen vorfchreibt 290), 
c) Wenn der Dieb den Werth der Sache nicht Fannte, und derfelbe 
weit höher ift, als er fich ihm dachte, fo ift doch der höhere Werth als 
geftohlen anzunehmen, fobald er, mas gewöhnlich der Fall fein wird, die 


Abſicht hatte, die Sache jedenfalls zu ftehlen, follte fie auch mehr werth— 


fein (dolus indeterminatus). Mur wenn er ganz gewiß die Sache 
nicht geftohlen hätte, falls ihm der höhere Werth bekannt gemefen wäre, 
kann man bei der Entſcheidung, ob ein großer Diebftahl vorhanden fei, 
6108 den geringeren Werth, den er fehlen wollte, zu Grunde legen 257), 

d) Stehlen Mehrere mit einander, fo ift Jedem der volle Betrag 
des gemeinfchaftlichen Diebftahls anzurechnen. Die teutfche Praris hat 
* aber meiſt den Grundſatz, die Summe des Geſtohlenen unter die ein— 
ne hicheber in der Regel nach Köpfen 258) zu theilen und die Ein- 







2 * dan eines großen Diebftahls für fepufdig zu erkigten wenn 


e ihn treffende Antheil für fich fünf Ducaten beträgt. Diefer auffal- 
we Grundfag widerfpricht aber aufs Entfchiedenfte den bei der Mitur⸗ 





256) Art. L 160, und befonderd Konopak, im älteren Archiv des Gr.: 
R., Bd. 5, St. 2, ©. 138 flg., 145 flg. Hieraus ergibt fih auch, daß beim 
Diebftahle von urku nden, wenn es fich um die Frage handelt, ob ber Dieb: 
ftahl ein großer fei, ber Tauſchwerth der Urkunde an ſich zu Grunde zu legen 
ift, alfo bei Schuldurfunden, wenn fie nicht an porteur geftellt find (denn in 
diefem Falle beträgt ihr Werth, wie beim Papiergelde, den Betrag ber ausge: 
drüdten Summe), und bei Quittungen nicht der Betrag der Schuld. ©. die 
in Rote 227 angef. Stellen. Allerdings kommt aber bdiefer Betrag, und übers 
haupt das individuclle Intereffe des Beſtohlenen in Betracht, bei ber Ausmef: 
fung der Strafe bes, abgefehen von dieſem Betrage , ald groß oder Kein ermits 
telten Diebftahls. 

257) Klien, ©. 319, 333 flg. 

258) Diefe Praris ging auch in einzelne ältere Particulargefehe über, z. B. 
in € achfen, constitut, electoral, % . 32. und Refeript v. 14. Dee. 1730 (in 
Sul. Weisters fähf. Strafgef., S . 70). Manche Gerichte fahen zunächft auf 
die Theilung , welche die Diebe unter ſich machten, und erft, wenn keine ſolche 
vorfiel, auf die Kopfzahl. Hofacker, Jahtb. ver württemb. Gefesgebung, Bo. 

flg. 


1, ©. 109 — 
6 


S 
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heberfchaft: geltenden allgemeinen Grundfägen, wie fle die Praxis felbft. bei 
anderen Verbrechen anerkennt, und einzelnen Ausfprüchen der Quellen?*9), 
und er ift defhalb auch von der neueren Doctrin- allgemein verworfen, 
und ebenfo von den neueften Regislationen, z. B. der wuͤ — —— 
ſchen und ſaͤchſiſchen 260). 

3) Oeffentlicher oder offener und heimlicher Diebſtahl. 
Die Carolina hatte bei dieſer Eintheilung er blos das — 
Recht im Auge, nicht auch, wie Manche, z. B. Hepp, Verſuche, ©. 
124, 131 flg., oder gar nicht allein, wie Andere glauben, das teutfche Recht 
über handhafte That. Der Begriff der handhaften That ging namentlich 
beim Diebftahle viel weiter, und die Unterfcheidung hatte blos prozeffualis 
fche Beziehung. Die Carolina, Art. 158 — 161, befchreibt den offenen 
Diebftahl durch : wenn der Dieb, ehe er mit der geftohlenen Sache in 
feinen Gewahrſam kommt, betreten wird, oder ein Gefchrei oder Nacheile 
macht. Sie unterfcheidet hier alfo zwei Falle, wenn der Dieb a), mwirf- 
lich ergriffen wird, ehe er die Sache in feinen Bergungsort brachte, oder 
wenigſtens b) mit Gefchrei und auf eine Zuſammenlauf erregende Weife 
verfolgt wird. Somit folgt fie hierin ganz dem vömifchen Nechte 26%), 
und es galt daher nach der Carolina über offenen Diebftahl ganz, mas 
oben über furtum manifestum gefagt wurde. - Ueber die Frage, warum 
die Carolina diefe Unterfcheidung mache und den offener Diebftahl aus= 
zeichne, find die Anfichten eben fo verfchieden, wie über die gleiche Frage 
in Beziehung auf das römifhe Recht. Es ift diefes zu bewundern, denn 
die Carolina beantivortet diefe Frage ausdrüdlih. Sie fagt: daß wegen 
des großen Auffehens und Aergerniffes, welches der offene Diebftahl mache, 
derfelbe härter zu beftrafen fei262), Uebrigens verwirft man beinahe durch— 
aus in Teutfchland ſchon feit längerer Zeit die härtere Beftrafung des 
offenen Diebftahls und beachtet fomit diefen Unterfchied nicht mehr 26°), 
und wenn Martin, Lehrbuch $.150, fagt, daß die gefegwidrige Praxis, 
die diefen Unterfchied gar nicht beachte, unerheblich fei, fo hat fie ſich bis 
jest wenigftens auf das Entfchiedenfte im Mechtfprechen geltend gemacht. 


259) L. 21. $. 9. D. de furt. 

260) Ueber die Frage, ob bei conceurrirenden mehreren Diebftählen ihr 
Betrag zufammenzurechnen ift, f. unten noch Note 282. 

261) Denn auch der Fall unter b gehörte zum furtum manifestum (vergl. 
die oben Note 39 angef. Stellen), und es ift daher unrichtig, wenn Manche, wie 
Klien (S. 349), Martin Al: 150), Hepp (Berfuche, = 126), Abegg 
(im neuen Archiv, Bd. 14, ©, 432) glauben, daß die P. G.:D. hier weiter 
gehe, als das rom. Recht. ©. auch v. Schir ach, über das furt. man, etc., 
im neuen Archiv, Bd. 10, ©. 36—46, 

262) „Und befchwerb ja die gemelt auffrur vnd berüchtigung bie That.” 
Art, 158. Klien a. a. O. 

268) Schon vom 17. Jahrhundert an. Daß er in der neueren Zeit in 
einem Gerichte angewendet worden fei, bezeugt Abegg, a. a. O. ©. 431, aus 
Acten, ohne jedoch das Gericht näher zu bezsichnen. Die württemb. Praris hat 
dieſe Ruͤckſicht längft verworfen, und in den Ländern des gemeinen Rechtes wird 
es wohl beinahe durchgängig fo fein. Nach der fächfifchen Praris wurde der 
offene Diebftahl fogar gelinder geftraft, weil fie hier nur einen Ver ſuch des 
Diebftahls annahm. z 
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Auch die neueften teutfchen Pegislationen folgten hierin diefer Praris und 
nicht der Carolina, 

Was die Beftrafung des einfachen Diebftahls betrifft, fo bes 
a in dieſer Dinfiht die P. G.-O., Art. 157, 158, 160, Fol: 
gendes. 

Beim kleinen heimlichen Diebftahle ſoll der Thaͤter dem Be: 
ſchaͤdigten das „Zwieſpil“ bezahlen, und wenn er dazu unvermoͤgend ſei, 
einige Zeit lang in den Kerker geſetzt werden. 

Ueber die Auslegung dieſer Beſtimmung des Art. 157 iſt viel Streit. 
Manche verſtehen unter dem Zwieſpil nur ein simplum als Strafe, alſo 
das duplum mit Einſchluß der Sache ſelbſt 206*). Allein dieſes laͤßt ſich 
aus der Stelle nicht entnehmen, und dagegen ſpricht ſchon der Umſtand, 
daß beim offenen Diebſtahle die Carolina offenbar das römifche quadru- 
plum im Auge hat, und fomit aller Wahrſcheinlichkeit nad) auch hier das 
.römifche duplum , alfo die reine Privatftrafe.. Wiederum foll nad der 
Anficht Vieler neben der Privatftrafe noc) eine Buße an den Nichter bes 
zahlt werden. Die Bambergenfis beftimmt dieß, allein in der Carolina 
ift e8 weggelaſſen; nur ſteht am Schluffe des Artikels eine damit nicht 
harmonirende Stelle aus der Bambergenfis, nad) welcher der Befdyädigte 
mit der Privatftrafe der Geldbuße der Obrigkeit vorgehen foll, und bier 
könnte man allerdings ftreiten, ob jene Hinweglaffung, oder ob vielmehr 
die Aufnahme der legteren Stelle unabſichtlich war und aus bloßem Ver: 
fehen gefchah; und wirklich nehmen Viele das Erftere an 265), Allein daß 
das Lestere richtig ift und die Hinweglaffung abſichtlich war, die Carolina 
alfo eine öffentliche Strafe nicht wollte, ergibt. ſich befonderd aus den Aen— 
derungen, die fie im folgenden Artikel in gleicher Weife in der Beftim- 
mung der Bambergenfis traf 296), 

Mar der Fleine Diebftahl ein offener, fo foll er mit Pranger, 
Staupenfhlag und Landesverweifung beftraft werden; nur wenn der Dieb 
eine ſolche anfehnliche Perfon fei, bei welcher Befferung zu hoffen, könne 
diefer Strafe mit Verwilligung der höheren Staatsgewalt 267) eine buͤr— 
gerlihe Strafe, Zahlung des Vierfachen an den Befchädigten, fubftituirt 
werden (Art. 158). | 

Beim großen Diebftahl foll eine Strafe an Leib oder Leben ein: 
treten, und der Richter hierbei Nüdficht nehmen a) auf den Werth des 
Diebftahls, d. h auf den Betrag des großen Diebftahls an ſich, ob 
er den geringften Betrag eines großen Diebftahls oder mehr und wie viel 


264) 3. B. Hefter, Lehrb. $. 498, Note 1. 

265) Unter den Neueren 3. B. Feuerbach, Lehrb. $. 329, und Mit: 
termaier, zu Feuerbach, $. 329, Note. Heffter a. a. O. 

266) Und auch aus den Aenderungen, die fie noch fonft im Art. 157 an den 
Beftimmungen der Bambergenfis traf, welche neben der öffentlichen Geldftvafe 
fogar noch Gefängnißftrafe und Sandesverweifung feftfest (woraus fich auch der 
Schluß des überhaupt nachläffig en Artikels und die Urphede in demjelben 
erklärt). S. auch Herm, Jul. Kittler, corp, iur. crim. p. 211; Rofhirt, 
Lehrb. $. 172. 

267) Walch, Glossarium, voc. Oberkeyt. 
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mehr betraͤgt268); b) wie ſchaͤdlich dem Beſchaͤdigten der Diebſtahl ‚fein 
möge, d. h. welchen Schaden außer der Entziehung des objectiven Wer— 
thes der Sache der Beſchaͤdigte durch den Diebſtahl ſonſt noch erlitt, alſo 
fein. ganzes uͤbriges Intereſſe, lucrum cessans etc.; beſtritten iſt, ob 
darunter auch die Nüdficht auf die größere oder geringere Empfindlichkeit 
enthalten fein foll, die der Diebftahl für den Beſtohlenen, z. B. wegen 
Armuth hat26%); c) der Stand und das Weſen der Perfon 270), iind 
endlich d) ob der Diebftahl ein offener oder ein heimlicher war”), Aus 
der Faffung der Carolina ergibt fi, daß fie auf das erſte und das zulegt 
angeführte Moment das meifte Gewicht legt; ferner folgt aus der Ruͤck— 
fiht, die auf den befonderen Schaden des Beſtohlenen genommen werden 
ſoll, daß ein Erſatz diefes Schadens, fei er vom Diebe felbft- freiwillig 
oder nicht, oder von einem Dritten für den Dieb gefchehen 272), eine mil- 
dere Ausmeffung der Strafe beftimmen muß; auc, dürfte: fi aus der 
Ruͤckſicht, die der Michter auf die Verbefferlichkeit des Diebes nehmen fol, 
ergeben, daß wenn der Dieb die That auf eine Weiſe ausführte, welche 
befondere Gefliffenheit und Gefährlichkeit beweiſt, erhöhte Strafe eintreten 
muß 273), während dagegen die Berüdfichtigung anderer, rein objectiver Mo— 
mente, 3. B. Diebflahl des Pfluges vom Felde, beim Schweigen. der Ca= 
rolina unzuläffig ift. fer une 
Die Beftimmungen der Carolina find, tie ihre meiften Strafbe— 
flimmungen, durch das entfchiebenfte Gewohnheitsrecht in Zeutfchland mes 


268) Hier find die oben bei Note 256 flg. angeführten Grundfäse über bie 
MWerthbeftimmung zu Grunde zu legen. 

269) Mein Lehrb. Bd. 2, ©. 295. Feuerbach hat in ben fpäteren Aus- 
gaben feines Lehrbuches, $. 331, die dort angeführte Anficht zurüdgenommen. — 
Uebrigens kommt hier nur der Schaden in Betracht, den der Dieb durch das 
Stehlen und um des Stehlens willen anrichtee.. Martin, Lehrb. $. 
152, Note 12. 

270) Gewöhnlich bezicht man diefes auf die Werbefferlichkeit des Diebes, und 
wohl mit Recht. Vgl. P. G.O, Art. 158. 

271) 9. G.⸗O. Art. 160, und befonders Konopak, über d. Momente ber 
Strafbarkeit des großen Diebftahls im älteren Archiv des Er.:R., Bd. 5, St. 
2, — Re Auh Grolman, Grundf. $. 193, 208, 2045 Martin, 
Lehrb. 9. . 

’ 272) Manche verlangen freiwilligen Erfaß, aber mit Unreht. Nur 
muß ber freiwillige Erfag, wenn er gefchieht, ohne duch Einfchreiten der 
Behörde oder des Verlegten veranlaft zu fein, die Strafe noch in weit grös 
Berem Grabe mindern , weil er dann einen Beweis für die geringere Verdor— 
benheit des Diebes bildet, alfo hier dann noch in einer anderen Bezichung die 
Strafbarkeit fint. Abegg, Lehrbuch ©. 471. Dagegen ift es zu weit gegan— 
gen, wenn Andere den Erlaf der Entfchädigung von Seiten des Beftohlenen 
dem Erfaße gleichftellen. Denn Erlaß ift nichts Anderes, als eine Art Vers: 
zeihung, die bei öffentlichen Strafen nichts wirken kann. — Webrigens kann ber 
nachfolgende Erſatz nicht machen, daß der große Diebftahl in einen Heinen fich 
verwandelt. Db nicht aber bei einem, zugleich mit der Ausführung des Dieb» 
ſtahls ſelbſt geleifteten Erfage? z. B. wenn ein reicher Gemäldeliebhaber ein Ge- 
mälde, das der Eigenthümer, nicht verkaufen will, ftiehlt, aber den ungefähren 
Werth deffelben in Geld an feine Stelle legt. 

273) 3. B. in den unten bei Note 299—302 u. 306 angef. Fällen. 
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ſentlich mobificirt worden. In diefer Hinficht wird ſich wenigſtens Fol: 
gendes mit Beftimmtheit behaupten laffen. z 

1) Auf die Privarftrafe wird nicht mehr geklagt, und würde auch auf 
biefelbe je eine Klage angeftellt werden wollen, fo wuͤrde doch von keinem 
Gerichte darauf erkannt werden; vielmehr wird ſtets auf öffentliche Strafe 


erkannt. 
2) Auf Zodesftrafe wird beim einfachen Diebftahle nie mehr er- 
t 


3) Bei der Ausmeffung der Strafe des einfachen Diebftahls wird 
beinahe von Eeinem Gerichte mehr auf den Umftand als Erſchwerungs⸗ 
grund Rüdficdht genommen, ob der Diebftahl ein offener war?7*), 

4) Auf öffentliche Geldftrafe erkennen die Gerichte beim Diebftahle 
nicht, fondern nur auf Freiheitsftrafe, und in manden Orten wohl aud) 
auf Eörperliche Züchtigung. Welches Strafmaß aber die Gerichte anwen⸗ 
den, darüber läßt fi) etwas allgemein Giltiges nicht fagen. Denn von 
einer harmonirenden gemeinen Praris läßt ſich hier nicht fprechen. Zwar 
. wird fich bei der Häufigkeit des Verbrechens bei den einzelnen Gerichten 
hierüber eine ziemlich feſte Praris gebildet haben; allein fie ift in den ver: 
fchiedenen Theilen Teutſchlands höchft verfchieden, fo daß die näheren An: 
gaben über das Maß, welches die Praris befolge, die in. einzelnen Schrif: 
ten, 3.8. bei Zittmann, fid finden, fo fern es fich von einer gemei⸗ 
nen Praris handelt, gewiß ganz unzutreffend und unzuldffig genannt wer= 
den koͤnnen. Auch beftimmten in manchen Staaten des gemeinen Rechtes 
Landesgefege hier wenigſtens inzelnes über die Strafe, fo daß man bie 
Urtheile der unter diefen ftehenden Gerichte nicht als Beitrag zur gemei— 
nen Praris betrachten kann 275), 

5) Der oben angeführte Milderungsgrund bes Erfages wird mohl 
allgemein anerkannt. 

6) Daß der Verfucd, eines Eleinen heimlichen Diebftahls ftrafbar 
fei, ließe fich wohl mit Grund aus dem Art. 178 der Garolina beftrei- 
ten, felbft wenn man ber Privatftrafe des Art. 157 eine öffentliche Strafe 
fubftituirte. Allein die Praxis unſerer Gerichte beftraft durchaus jeden 
Diebftahlsverfuhh. Den Verſuch eines großen Diebftahls wird man aber 
nur dann annehmen können, wenn ermwiefen ift, daß der Dieb auf bie 
Entwendung von Sachen ausging, deren Betrag den eines großen Dieb: 


ſtahls erreicht 276), 


kann 


274) ©. oben Note 263. 

275) So war es im Königreih Sachſen, wo ein Diebftahl von mehr als 
6} Ihr. mit 4 Jahren, von mehr als 12} Thlr. mit 8 Jahren, und von 
mehr als 50 Thlr. mit 10 Jahren Zuchthaus beftraft wurde. Aber auch in Ur: 
theilen für das Ausland (nad gem. Rechte) erfannten die fächfifchen Dikafterien 
beim großen Diebftahle, auch wenn fein Betrag nicht fehr bedeutend war (4.8. 
25-30 Thlr.), auf 2— 4 Jahre Zuchthaus, waͤhrend die württemb. Ge: 
richte (hier ganz auf gemeines Recht gewiefen) drei Monate Keftung, fpäter 
etwa 34 Monate Arbeitöhaus ald Minimum der Strafe des großen Diehftahls 
annahmen, und noch nicht einmal bei einem Diebftahle von Hundert Gulden auf 
ein Jahr Freiheitöftrafe erkannten. j 

276) Freilich wollen die Diebe meift nehmen, fo viel fie finden, und info- 
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7) Ueber die Folgen des Diebſtahls in Beziehung auf die Ehre des 
Thaͤters ſagt die Carolina nichts. Allein man wird ohne Zweifel anneh—⸗ 
men muͤſſen, daß hier das roͤmiſche Recht eingreift und jeder wegen Dieb⸗ 
ſtahls Verurtheilte infam wird 277). 

Qualificirte Diebſtaͤhle. Qualificirt ſind nach gemeinem 
teutſchen Rechte: 

I) der zweite und dritte Diebſtahl. Die Carolina beftimmt (Art. 
161): wenn Jemand zum zweiten Mal ftehle und der zweite Diebftahl 
ſelbſt mit Hinzurechnung des früheren Diebftahls einen großen Diebſtahl 
nicht erreicht, fo foll der Thäter doch mit Pranger und Landesverweifung 
oder mit Gonfination beftraft werden. Wenn aber (Art. 162) Jemand 
zum dritten Mal geftohlen hat, fo fol er „als ein merer verläumbter 
Dieb‘ mit dem Tode beftraft werden. 

Bei Auslegung diefer beiden Artikel?78) entſteht zunächft die Frage, 
ob fie von der Concurrenz mehrerer (noch unbeftrafter) Diebftähle, 
oder ob fie vom Ruͤckfall, d. h. der Begehung eines Diebftahls nad) 
früher fchon erlittener Beftrafung wegen Diebftahls, oder ob fie von Bei⸗ 
dem fprechen. In feinem Falle kann man fie, wie Manche wollten, trenz 
nen, d. h. den Art. 161 auf die bloße Concurrenz, den Art. 162 dage 
gen auf.den Ruͤckfall beziehen; denn beide Artikel bezeichnen den Fall, 
von dem fie fprechen, auf völlig gleiche Weife, nur daß der eine vom zwei⸗ 
ten, der andere vom dritten Acte fpricht, und fo läßt fich in feiner Weife 
annehmen, daß, nachdem der Art. 161 von der Concurrenz zweier Diebs 
ftähle gefprochen hat, nun der Art. 162 ‚ganz mit denfelben Wors 
ten, deren der Art. 161 fich bedient, auf einen völlig verfchiedenen Fall, 
auf den des Ruͤckfalles uͤberſpringe279). Die Hauptfrage felbft aber, wels 
hen Fall diefe Artikel im Auge haben, ift eine zweifelhafte, und zu völe 
liger Gewißheit wird man wohl über diefen Punft nicht fommen, Es 
würde hier zu weit führen, die Gründe für und gegen genauer zu ent: 





fern hat ihre Stimmung rücfichtlich dee Summe in ber Regel keine Grenze. 
Allein offenbar wäre es doch zu weit gegangen, wegen einer folchen allgemeinen 
Stimmung bei einem nicht ausgeführten Diebftahle im Zweifel den Verſuch ei- 
nes großen (und eines wie großen?) anzunehmen. Wenn aber z. B. Jemand 
hört, daß in einem Zimmer 100 Thlr. Liegen ober ein werthvoller Ring zu fins 
den fei, und er fchleicht fich hinein, um jene Sachen zu ftehlen, fo liegt im 
erfteren Falle der Verſuch eines Diebſtahls von 100 Thlrn., im letzteren der Ver: 
fud) eines Dichftahls der dem wahren Werthe des Ringes gleichtommenden Summe 
vor. -Ebenfo wäre es, wenn der Dieb nur im Allgemeinen erfahren hatte, daß 
& bedeutende Summen befige, und er einen Verfuch machte, diefe bei X zu fteh- 
len, ober er in das Waarenlager eines Juweliers einbricht. 

277) Meine Schrift über die Strafarten ꝛc. ©. 239 flg. Hiefür war auch 
bis zum Strafgefesbuche die entfchiedenfte württemb. Praxis; vergl. auh Sar— 
wey, Monatsfchrift für wuͤrttemb. Zuftizpflege, Bd. 1, ©. 195 flg. 

278) Ueber den Art. 162 find befonders zu vergleichen: Konopak, über 
den dritten Diebftahl im Älteren Archiv, Bd. 5, St. 2, S. 119—136; Bd. 7, 
©. 145 flg., 268 flg. Guft. Hohbac, Beiträge zum Strafgeſetzbuch (Leip⸗ 
zig 1836), ©. 263—239. Auch Abegg, praktifche Bemerkungen zur Lehre 
vom miederholten Diebftahle, im neuen Archiv des Er.:R. 1834, ©. 415 fig. 

279) Mein Lehrbuch des Strafrechtes, Bd. 2, &. 311. Dieb feheint auch 
Roßhirt (Gefchichte u. Syſtem zc., Bd. 2, ©. 312) nicht beachtet. zu haben. 
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wideln, und ich erlaube mir daher, in Beziehung auf die Gründe für bie 
Anficht, daß jene Artikel blos vom Nüdfalt fprehen, auf Konopak, 
mein Lehrbuch und befonders auf Hoh bach *80) und in Beziehung auf 
die Gruͤnde fuͤr die Anſicht, daß jene Artikel nicht blos vom Ruͤckfall, 
ſondern auch von der Concurrenz ſprechen, d.h. die Strafſteigerung 
nicht blos bei bereits vorangegangener Beſtrafung, ſondern auch bei der 
bloßen Concurrenz zweier oder dreier noch unbeſtrafter Diebſtaͤhle ausfpres 
hen, wieder auf die gründliche Ausführung von Hohbach 2%) zu vers 
weifen. Indeſſen wird man wohl annehmen können, daß der Gebrauch 
unferer meiften Gerichte die mildere Deutung vorzog und die Artikel blog 
auf den Rüdfall anmenbete, was auch, wenn man die Frage für eine 
zweifelhafte hält, jedenfalls zu vertheidigen war. Namentlich ging die 
württembergifche Praris und wohl durchaus die Praris Südteurfchlande 
von dieſem Grundfage aus, ebenfo auch entfchieden die ſaͤch fifche Praris 
(bei Verfpruchfachen für das Ausland) und die hannoͤverſche 24). 
Diefes nun ald geltendes gemeines Recht vorausgefegt, würde ſich Fol 
gendes ergeben. 

1) Bei der Concurrenz mehrereg noch unbeftenfter Diebftähle 
bleibt e8 ganz bei den allgemeinen Grundfägen, die von der Beftrafung 
concurrirender Verbrechen überhaupt gelten. Es dürfen daher die Sum⸗ 
men ber verſchiedenen Diebjtähle nicht zufammengerechnet werden, um 
ee einen großen Diebftahl zu bilden, fondern für jeden einzelnen Dieb⸗ 

ſtahl iſt nad) feinen eigenthümlichen Momenten die Strafe befonders zu 
berechnen, und die fo gefundenen Strafen find dann zufammen zu rech— 
nen; ob mit einem Abzug, dabei kommt e8 auf die allgemeinen Grund: 
füge an, die man bei der Concurrenz der Verbrechen Überhaupt. vertheidis 
gen zu müffen glaubt 29°), 

2) Der Ausdrud zweiter und dritter Diebftahl wird hiernach 
nur auf den Ball des Rüdfalles zu beziehen fein, und bei der bloßen 
Soneurrenz mehrerer Diebftähle von einem zweiten Diebftahle im tech— 
Sinne noch nicht gefprochen werden koͤnnen. Hiernach wäre 
tebftahl im tehnifhen Sinne ein oder mehrere Diebs 
e ein wegen Diebftahls noch nicht Beftrafter beging, — zwei⸗ 
limtehnifhen Sinne berjenige Diebſtahl, oder die⸗ 
con Diebſtaͤhle (denn Concurrenz kann ſich ja wohl mit dem 
inden), welche Semand beging nach einmal erlittener 
egen Diebftahls, — dritter Diebftahl derjenige oder 












280) Konopak a. hi e Mein Lehrbuh Bd. 2, S. 302—317. Hoh⸗ 
bach a. a. D. ©. 265— 

281) — a. S. 274—288. Durch dieſe Ausfuͤhrung iſt mir 
die Frage ey — geworden. Was Mittermaier (zu Feuer— 
bach $. as te 1) RR bie ri Zuriften ſagt, ift wohl nicht ganz 
a rd: . ©. 233 

282) Ueber das gehtere ſ. "bie Rachweifungen von v. Bothmer, in Hibig's 
Annalen, Bb. 9, ©. 248 fla.; vergl. auch mein Lehrbuch Bd. 2, ©. 312 u. 313. 

ne Mein Lehrbuch Bd. 2, $. 190, Note 655 $. 191, Rote 703 $. 193, 

Note 8 
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diejenigen mehreren Diebſtaͤhle, welche Jemand nach ſchon zweimal er: 
littener Beſtrafung wegen Diebſtahls veruͤbte. 

3) Dieſer Ruͤckfall bildet einen bedeutenden Strafſchaͤrfungsgrund, 
fo daß beim dritten Diebftahle unbedingt Todesſtrafe eintreten foll. Allein 
diefe Strafbeftimmung der Carolina wird von der Praris nicht feftgehals 
ten. Schon früh fuchte man fie durch allerhand Deutungen wenigſtens 
zu modificiren, forderte z. B., daß die drei Diebftähle zufammen dem Ber 
trage eines großen gleichkommen müffen; fpäter aber fegte man ſich ent: 
fehieden geradezu über die Strafe der Carolina hinweg und erfegte fie 
durch eine arbiträre. So Fam es, daß man nun nicht blos einen’ zwei⸗ 
ten und dritten, fondern auch einen vierten, fünften u. f. w. Diebftahl 
(beim dritten, vierten ꝛc. Ruͤckfall) unterfcheiden Eonnte. Allein uͤber das 
Streafmaß, welches die Praris in Teutſchland befolgte, läßt ſich auch hier 
wieder etwas Webereinftimmendes nicht angeben. Selbft in den hier zu 
befolgenden Grundfäsen find die Gerichte nicht einig, indem manche 
beim Rüdfall die früher erlittene Strafe unbedingt zu. Grunde legen 
und dann diefelbe noch mit einem Zufage verfchärfen, der mit der Art 
und Größe des neuen Diebftahls im Verhaͤltniß fteht, fo daß alfo der 
neue Diebftahl jedenfalls härter beftraft wurde, als der früher beftrafte, 
— andere Gerichte dagegen zuerft für den neuen Diebftahl nad) feinen eigen= 
thümlichen Momenten die Strafe berechnen und dann in Rüdficht auf bie 
vorangegangene Beftrafung einen mit der Größe berfelben im Verhaͤltniß 
ftehenden Zufag jener Strafe beifügen, fo daß die Strafe des neuen Diebs 
ftahls auch geringer fein ann, als die früher erlittene Strafe, — andere Ge⸗ 
richte endlich den legteren Grundfag beim zweiten und dritten, den erfte- 
ren Grundfag dagegen beim vierten und den meiteren Diebftählen befols 
gen 284), Mur darin flimmen fie miteinander und mit dem Sinne ber 
Garolina überein, den Ruͤckfall beim Diebftahle als einen bedeutenden Schaͤr⸗ 
fungsgrund zu behandeln, und zivar bei dem zweiten Rüdfalle, dem dritten 
Diebftahle, verhältnigmäßig weit mehr zu fchärfen, als beim erften Rüd: 
fall. Vom Maße der Carolina wird aber fo fehr abgewichen, daß z. B 
die wuͤrttemb. Praris eine Freiheitöftrafe von fieben bis aht Monaten 
Arbeitshbaus ald das Minimum für den dritten Diebftahl annahm! 
Ob die vorangegangenen Verbrechen und Befteafungen im Auslande flatt- 
fanden ober im Inlande, das kann natürlich Eeinen Unterfchied bewir— 
fen285), Sedenfalls aber muß, wenn die volle Rüdfallsftrafe eintreten 
foll, die früher erkannte Strafe auch vollftändig erftanden worden fein 28°). 
Dabei nahmen auch in der neueren Zeit mandye Gerichte an, daß zum 
Eintritt der in der Praris der Gerichte üblichen Strafe des dritten Dieb- 


284) Selbſt die Gerichte eines und deffelben Landes ſchwanken su biefe 
Weiſe; f. z. B. über die württemb. Praris Hohbach a. a. D. ©. 

285) Diefes gibt auch die Praxis zu; Abegg a. a. O. ©. Fer flg. 5 
v. Bothmer a. a. O. 

286) Abegg a. a. D. ©. 432 flg. Uebrigens wirb dieſer Grundfaß von 
den Gerichten nicht durchaus — ueber die Frage, ob, wenn eine au⸗ 
ßerordentliche Strafe wegen nicht vollſtaͤndigen Beweiſes vorangegangen, dadurch 
auch die Ruͤckfallsſtrafe begruͤndet werde, ſ. Abegg a. a. O. ©. 416 flg. 
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ſtahls erforderlich ſei, daß die drei Diebſtaͤhle zuſammen wenigſtens den 
Bor eines großen ausmachen, oder daß unter dem oc vorhergegange: 
teafen wenigftens eine Zuchthausftcafe geweſen ſei 287). 

DI) Sogenannter gefährlicher Diebftahl. Die Carolina zeich 
net den Diebftahl durch Einfteigen, Einbrehen oder mit Waf— 
fen durch härtere Beftrafung aus, und nennt ihn einen „gefliffenen 

euerlihen Diebftahl” (Art. 159). Unfere Criminaliften leiten die 
Dualification diefer Diebitähle nad) dem Sinne der Carolina zunaͤchſt ab 
von einer befonderen Gefahr (periculum) bald für Eigenthum, bald 
für die Perfon, bald für Beides, und folgern aus diefem Erflärungsgrunde 
manches nicht Ummichtige für den Thatbeftand der hierher gehörigen Dieb- 
ftähle. So meinen viele Aeltere, und führte fpäter befonders Grol⸗ 
man?2®®) aus, der gemeinfame Grund der Auszeichnung diefer drei Dieb- 
ftähle fei Gefahr für Perfonen, felbft auch bei den Diebftählen durch Eins 
fleigen und Einbrechen, weil bei diefen der Dieb ſich den Weg zur unge 
hinderten Flucht verfperre und daher, wenn er ertappt wird, Gefahr für 
Perfonen beforgen laffe. Andere behaupten, der Diebftahl durch Einfteis 
gen und Einbrechen fei qualificirt wegen dev Gefährlichkeit des Diebes für 
dns Eigenthum, der mit Waffen wegen feiner objectiven Gefährlichkeit für 
derfonen. Diefe Anficht vertheidigte beſonders Feuerbach, nur daß er 
die Gefährlichkeit beim Einfteigen und Einbrechen nicht auf das Eigen- 

um befchränkt, fondern auf die ganze Rechtsordnung bezieht 23%), Ends 


























ıpten Einige, der gemeinfame Grund der Auszeichnung diefes 
e fü die fubjective Gefährlichkeit des Diebes für die allgemeine 
Fuͤr dieſe Ei % befonders Konopak?”), Der Daupt- 


ılosum oder gefahrbringend überfegt wird, und der Saat 
e den Grund und das Object diefer Gefahr. Allein jene 
Woͤrtchens geuerlich ift eine entfchieden unrichtige, in= 
nad) dem Sprachgebrauche der Carolina, und überhaupt 
nderts nicht periculosum, fondern dolus malus bezeich® 
Durch gefliffenen gefährlichen Diebſtahl will alfo bie Carolina 

ezeichnen, im welchem der Beweis eines befonders großen 
des Diebes liegt. Nimmt man bdiefe Auslegung an, 
e Art. 159 die angeführten Diebftähle eben darum 
Dieb durch freches Ueberwinden großer Dinderniffe, 
ht, Waffen beim Diebftahle im Nothfall zu gebrau- 


a8 Eine noch das Andere nahm bie Reit eleratföe 
nügte e. —— Ruͤckfall vorhanden ſein ſollte, eine 
* afung des Diebſtahls nicht (bei Diebſtahl 
** ſondern es wurde eine von den — er⸗ 


für die peinl. R.“W., Bd. 1, Et. 2, ©. 45—68. 
220) Sn * rl Bibliothek, Br. 2, St. 1, ©. 16 flg., 13778. a 


und F% 
) Im älteren Archiv des Er... Bb. 5, St. 1, ©. 144—151. 
a0] Naͤher bewiefen in meinem Lehrbuch 80 2, ©. 300- 302. 
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chen, einen beſonders großen und ſtarken widerrechtlichen Willen an den 
Tag legt, die Carol. alſo ganz uͤbereinſtimmend mit den allgemeinen Grundfaͤtzen 
nach der Feſtigkeit und Größe des widerrechtlichen Willens die Strafe zu 
erhöhen vorfchreibt. Der Thatbeftand diefer drei???) fogenannten geführ: 
lichen (von Manchen auch mit Unrecht ausſchließlich qualificiet genannten, 
oben Note 253) Diebftähle geht dahin : ' 

1) Diebftahl durch Einfteigen. Hierzu gehört, daß der Dieb 
zum Zweck des Stehlens??) auf ungewoͤhnlichem Wege durch Steis 
gen in ein Gebäude fich begibt und in dem Gebäude ftiehlt. Ob hin= 
auf oder hinab, 3. B. in den Keller eines Gebäudes, geftiegen wird, 
ferner durch welche Mittel, z. B. ob mit Leitern oder nicht, e8 gefchieht, 
ferner ob hoch oder niedrig, hinauf oder hinab geftiegen wird 29%), ob 
das Gebäude bewohnt oder unbewohnt ift, darauf kommt es nicht an; in 
allen diefen Fällen ift der qualificirte Diebftahl durdy Einfteigen vorhan= 
den 295), Dagegen ift ein folcher durch Einfteigen nicht vorhans 
den, wenn blos in einen Garten oder in einen Hof geftiegen wird 296), 
ferner nicht, wenn der Dieb auf gemöhnlichem Wege in das Gebäude ge- 
kommen ift und er in demfelben fteigt, oder nach vollbrachtem Dieb: 
fiahle aus demfelben herausfteigt 297), ferner nicht, wenn er blos an 
einem Gebaude hinanfteigt und etwas Heraushängendes oder auch durch 
Hineinreichen in ein offenes Fenfter etwas in dem Gebäude Befindliches 
ſtiehlt 298). Uebrigens wird in allen diefen Fällen, in denen die vollen 
Requiſite des gefährlichen Diebftahls zwar nicht vorhanden find, der Dieb 


292) Manche Neuere unterfcheiden diefe drei Diebftähle durch den Ausbrud 
verwegener (Diebftahl durch Einfteigen), gewaltfamer (Diebftahl durch 
Einbrechen) und bewaffneter oder eigentlich. gefährlicher. Gegen die Be— 
hauptung von Kleinfchrodt (Abhandl. Bd. 2, ©. 119 flg.), nach welcher es 
eigentlich nur. Einen gefährlichen Diebftahl, den duch Waffen, geben foll, und 
bei demfelben nur zu unterfcheiden fei, ob der bewaffnete Dieb einfteige, einbreche 
— — von Beiden thue, ſ. Feuerbach, an dem Note 289 angeführten Orte, 

. 12 . : 

293) Steigt er zu einem anderen Zwecke ein, z. B. um zu einem Mädchen 
zu kommen, und ftiehlt dann nachher bei diefer Gelegenheit im Hauſe, fo ift es 
fein qualificirtee Diebjtahl durch Einfteigen. 

294) Die twürttembergifche Praxis wich bier infofern ab, als fie zum qualifi- 
cirten Diebftahle durch Einfteigen verlangt, der Dieb müffe wenigftens ſechs Schuhe 
hoch oder tief geftiegen fein. Richtig it übrigens die Bemerkung von Heffter 
($. 502 u. 506), daß der Ausdrud der Carolina ein bloßes Kriechen auf der 
Erde, ingleichen ein bloßes Herüberfchreiten nothwendig ausfchliche. 

+ 295) Aeltere und auch manche Neuere, namentlid Grolman, a. a. O., 
machten hier viele Befchräntungen, aber blos weil fie von ber irrigen Voraus— 
feßung ausgingen, daß der Diebftahl für Perfonen gefährlich fein müffe. Das 
richtige Nefultat erkennen wohl die meiften jesigen Griminaliften an, f u B. 
Klien, ©. 416, 420 flg.; Feuerbach, $. 336; Heffter, $. 502, 

296) Die Carolina verlangt Einfteigen in eine Behaufung oder Behaltung, 
Ausdrüde, von denen auch der Iestere blos Gebäude bezeichnet. Vergl. 
Note 301. 

297) Heffter, $. 502, Note 5, und Martin, $. 154, Note 7. 

298) Beim Hinanfteigen find Einige, z. B. auh Martin, $. 154, Note 

10, mit Unrecht anderer Meinung. 
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aber doch auch eine beſondere Gefliſſenheit an den Tag legte, wie beim 
Diebſtahle durch Steigen uͤber eine Gartenmauer, durch Steigen in einem 
Gebäude, durch Hinan ſteigen zc. der oben bei Note 270 angeführte Grunde 
faß zur Anwendung kommen und daher die Strafe des gemeinen Dich: 
ſtahls in erhöhtem Maße anzuwenden fein?*?), 

2) Diebftahl duch Einbrehen. Hierzu gehört, daß der Dieb 
zum Zweck des Stehlens mit Gewalt eine Deffnung in ein Gebäude 
macht, durch diefelbe in das Gebäude eindringt und im Gebäude ftiehlt. 
Auch hier ift es gleichgiltig, ob das Gebäude ein bewohntes oder unbe= 
wohntes ijt, an welchem Orte deffelben man eingebrochen ift, ferner ob 
der gewöhnliche Zugang zu dem Gebäude, die Thuͤre deffelben, aufgebro« 
chen oder aufgefprengt, oder an einem anderen Orte eine Deffnung ge- 
macht wurde, und welcher Mittel fi) der Dieb zum Durchbrechen be— 
dient 30%), Dagegen ift e8 Erin qualificirter Diebftahl durch Einbruch, 
wenn eine Kifte, ein Kaften und dergl. aufgebrochen 201), oder in ei— 
nen Garten oder Hof eingebrochen, oder mittelft eines Durchbruches, ohne 
in das Gebäude felbft einzudringen, von Außen her geftohlen wird (4. B. 
durch ein durchbrochenes Fenſter etwas auf der Fenſterbank Liegendes), oder 
eine Thuͤre duch Nachſchluͤſſel geöffnet wird ?02), 

3) Diebftahl mit Waffen. Zu diefem gehört, daß der Dieb beim 
Ausgehen auf den Diebftahl Waffen, d. h. Werkzeuge, mit welchen er 
gewaltfamen Widerftand leiften und Jemand Eörperlich verlegen kann 303), 
in der Abſicht ?'*) zu fid nimmt, von den Waffen im Nothfall zur 


399) Dieß erkennt auch die entfchiedenfte württembergifche Praris anz fie 
zum * Faͤlle zu den Diebſtaͤhlen unter erſchwerenden Umſtaͤnden. Vgl. oben 
ote 
300) Auch bier wollten Manche, beſonders Aeltere, und auch noch Grol— 
man, zum Theil gang unbegründete Befchränkungen machenz f. z. B. die An⸗ 
führungen in meinem Lehrbuche Bd. 2, ©. 303, 305, und bei Feuerbad, 


301) Viele Aeltere und auch mande Neuere, unter bicfen z. B. Martin, 
$. 154, Note 12, find hier anderer Meinung, indem fie den Ausdrud der Garos 
lina: Behaltung, auf Kiften, Käften und dergl. beziehen. Allein daß die Ca— 
rolina unter Behaufung und Behaltung, was ſchon Gobler durch domicilium, 
habitatio aut aedes überfegt, blos Gebäude verfiche, hierüber f. vorzüglich 
Grolman, in ber angeführten Bibliothef, Bd. 1, St. 2, ©, flg., aud 
Klien, ©. 413 flg., denen beinahe alle Neuere, und wohl auch die Praris ber 
meiften Gerichte beiftimmen. Allerdings tritt aber auch hier wieder, wie in den 
bei Note 302 angeführten Fällen, das ein, was bei Note 299 bemerkt wurbe. 

302) Bei Nahfchlüffeln wollte Klien, ©. 416, einen Diebftahl durch Ein« 
bruch annehmen 5 die Meiften find aber mit Recht dagegen. Auch bloßes Aus« 
heben einer Thüre und eines Fenſters mit der Hand gehört nicht hierher; 
Heffter, $. 502, Note 4. 

303) Klien, ©. 427 fig, Beuerbad, $. 392, und L.9. L. 11. $.1. 
D. ad |. Iul. de vi priv. (48. 6.) L. 3. $. 2. D. de vi. (43. 16.) 

304) Feuerbach und auch Roßhirt (Lehrbuch $. 174) behaupteten, der 
qualifieirte bewaffnete Diebftahl fei auch dann vorhanden, wenn der Thäter biefe 
Abfiht nicht gehabt habe, wenn er alfo auch nur zufällig oder aus anderen 
Gründen bewaffnet gewefen fei. Allein diefes wird blos aus ber entfchieben un- 
richtigen Vorausſetzung hergeleitet, daß die Carolina bei diefem Diebftahle Iedigs 
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Sicherung ſeiner Perſon oder der geſtohlenen Sache Gebrauch zu machen. 
Beſtritten iſt, ob der qualificirte bewaffnete Diebſtahl auch dann vorhan⸗ 
den ſei, wenn der Dieb erſt am Orte der Entwendung Waffen 
findet, und fie in der Abſicht, davon zum Schutz der Entwendung Ges 
brauch zu machen, ergreift. Die Meiften bejahen diefe Srage?0%), Allein 
die Carolina verlangt ein Eingehen zum Stehlen mit Waffen, und fo 
muß man, wenn man fich an die Worte des Art. 159 halten will, die 
Frage verneinen ?0%), Daß es zum Gebrauch der Waffen kommt, ift kei⸗— 
neswegs nöthig. Selbft wenn der Dieb nach vollendetem Diebftahle über: 
raſcht wird, die Waffen wegwirft und mit der geftohlenen Sache entflieht, 
bleibt der Diebftahl doch ein qualificirtee bewaffnete ?07) , wenn nur der 
Dieb in der angegebenen Abficht die Waffen zu ſich genommen hatte. 
Nahm aber der Thäter die Waffen zu ſich in der Abficht, Perfonen, die 
fi dem Stehlen etwa mwiderfegen würden, zu vergemwaltigen, um fo die 
Entwendung auszuführen, oder nahm er fie zwar in anderer Ab- 
ficht zu ſich, führt aber doc am Drte der That die Entwendung mittelft 
Gemwaltanwendung gegen Perfonen aus, fo ift fein Verbrechen nicht. bewaff- 
neter Diebftahl, fondern Raub 308), 

Mas die Confummation diefer drei Diebftähle betrifft, fo gehört 
im Uebrigen zu derfelben Alles, wag zur Vollendung eines Diebftahls übers 
haupt nöthig ift, namentlich die vollendete Befisergreifung dee Sache?09). 
Die Strafe diefer Diebftähle fest die Carolina theilmeife in das Er— 
mefjen des Richters, indem fie ein Marimum und Minimum feftfest, 
und zwar mit Necht wegen der großen Werfchiedenheit der Abftufungen 
der Strafbarkeit, die hier vorkommen -Eönnen. Sie beftimmt, daß Zodes- 
ftrafe (beim Mann der Strang, beim Weib Ertränken) oder wenigftens eine 
ſchwere Keibestrafe, wie Augenausftechen oder Handabhauen, erkannt wer⸗ 
den ſoll ꝰ10). Allein die Praris hält ſich Längft nicht mehr an diefe Straf: 


lich die objeetive Gefahr für Perfonen im Auge habe. Wohl alle übrigen 
Griminaliften find hier anderer oder der richtigen Anficht. 

305) Unter den Neueren z. B. Klien, ©. 430 flg., Feuer bach, Lehr: 
buch $. 337, Martin, Lehrbuch $. 154. 

306) Diefer Anficht find unter den Neueren Roßhirt, $. 174, Heff: 
ter, 8. 502, Mittermaier, zu Feuerbach 8.337. Daflır find aber jeden- 
falls die Meiften, daß cin bewaffneter Diebftahl nicht vorhanden fei, wenn die 
Ergreifung der Waffen nach vollendetem Act des Diebftahls gefchah. Webrigens 
tritt auch in biefen Fällen wieder der bei Note 273 angeführte Grundfag ein. 

307) Befonders Klien, ©. 433 flg. 

308) Klien, ©. 441 flg.5 auh Martin, $. 15% a. E., $. 155, Note 
8 (vergl. aber Denf. $. 154, Note 52). 

309) Befonders Klien, ©. 434 flg. W 

310) Art. 159. Vergl. auch Art. 160 a. E., 172, 174. Manche, wie 
Feuerbach, $. 338, Heffter, $. 502, glauben, die Garolina ſetze die To— 

desſtrafe als ordentliche Strafe, die anderen Strafen dagegen als blos au— 
Berordentliche feft. Alfein diefes ift unrichtig.. Martin, $. 155. Nach Art. 
160 a. €, fcheint es, daß wenigftens für die großen gefährlichen Diebftähle die 
Todesitrafe die regelmäßige fei, und wirklich nahmen diefes auh Manche an. 
Allein jene Stelle ift anders zu erflären, Wie nämlich in der Bambergenfis, fo 
war im Entwurf der Garolina für den gefährlichen Diebftahl unbedingt Todes⸗ 
ftrafe im Art. 159 gefest, und darauf bezog fich auch der Schluß des Art. 16), 
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beſtimmungen der Carolina; namentlich wird in der neueren Zeit wohl nie 
mehr auf Todesſtrafe erkannt. Ueber das Maß der Freiheitsſtrafe aber, 
die bei dieſen Diebſtaͤhlen die gemeine Praxis anwendet, gilt ganz das, 
was oben uͤber die gleiche Frage beim einfachen und beim zweiten und 
dritten Diebſtahl bemerkt wurde. Hat ſich auch in einzelnen Gerichten eine 
ziemlich feſte Praxis hier gebildet, ſo findet ſich doch bei den verſchiedenen 
Gerichten der verſchicenen Ränder des gemeinen Rechtes und oft bei den 


. verfchiedenen Gerichten deffelben Landes eine fo große WVerfchiedenheit in 


\ 


dem Maf, daß man von etwas Gemeinfamem hierüber felbft nicht einmal 
annähernd fprechen kann. So dürfte felbit die Behauptung von Heff- 
ter Eehrbuch $. 502), daß die Praris fich meift mit vier- bis zehnjähriger 
Zuchthaus: oder Feitungsftrafe begnuͤge, nicht zutreffend fein. Denn ſchon 
die hannoͤverſchen Uetheile, die v. Bothmer (Hisig’s Annalen Bd. 
8, ©. 250 flo.) anführt, bemweifen, wie Deffter felbft bemerkt, daß 
die Praris oft noch unter diefem Sage bleibe, und noch meit gelinder 
war die württembergifche Praris, die bei dieſen qualificirten Dieb— 
ftählen der Strafe, die der Diebftahl an fih, ohne Nüdficht auf jene 
Dualification verdient hätte, wegen des Einbrechens, Einfteigens oder der 
Bewaffnung noch einen Zufag von einigen Monaten bis zu zwei 
Sahren (wenn nicht Mifhandlung von Perfonen dabii vorkam) beifügte. 
Die Frage, wann ein Erkenntniß auf den Tod dem Sinne der Carolina 
am angemefjenften wäre, ift jegt müßig, weil nicht mehr auf Zobesftrafe 
erkannt wird. Bei übrigens gleichen Verhältniffen ift der Diebftahl mit 
jaffen der ftrafbarfte, dann der durch Einbrechen, und auf der niedrigften 
stufe ſteht der durch Einfteigen; uͤberhaupt ift bei der Abftufung der 
Strafe auf den Grad der Hinderniffe, welche der Dieb zu überwinden 
hatte und auf die er fich gefaßt machte, ferner auf etwaige Mifhandlung 
von Perfonen, die er nach der Entwendung verübte, und dann auch, jedoch 
bier in untergeordneter Weife, auf die Größe des Diebftahls und den bes 
fonderen Schaden des Beftohlenen *'!) Rüdficht zu nehmen ?12), 
11) Kirchendiebſtahl oder fogen. Kirhenraub °), Die 





allein fpäter bei der Enbrebaction wurde bie Strafe im Art. 159 abgeändert, 
und man ließ nur aus Ueberfehen den Art. 160 unverändert. 

311) &o weit diefer Umftand bei der Strafe zu berüdfichtigen ift, in fo 
weit muß auch hier der Erfaß eine Verminderung der Strafe bewirken. 

312) Bol. auch hierüber und über die Miturheberfchaft Martin, $. 155. 

313) Der Kirchendiebftahl wurde befonbers in Älterer Zeit meift duch Kir: 
henraub bezeichnet, vergl. auch P. G.:D, Art. 174 a. E. Streng genoms 
men ift freilich diefe Bezeichnung unrichtig 5; benn Kirchenraub ift eigentlich nur 
dann vorhanden, wenn mittelft Gewalt an Perfonen eine Entwendung aus Kirs 
chen ober die Entwendung einer res sacra bewerkſtelligt wird, Richtig macht 
aber Roßhirt, 3eitfchrift zc. Bd. 1, ©. 394, darauf aufmerkfam, daß hier der 
Ausdrud Raub nur emphatifch gebraucht werde, um die objective Qualification 
des Kirchendiebftahls recht herauszuheben. Allein nichtsdeftoweniger muß man 
den eigentlichen Kirchenraub ftets vom Kirchendiebftahle unterfcheiden, und 


beffer ift es, jegt den uneigentlihen Gebrauch des Wortes Kirchenraub für Kir: 


chendiebftahl um fo mehr ganz Age als in unferen Zeiten bie harten 
Strafen, welche bie Carolina den Kirchen diebſtahl feftfest, nicht mehr 
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Carolina ꝰ19) folgt hier nicht dem roͤmiſchen Begriff von sacrilegium, 
fondern dem des canpnifchen Rechtes °15), und verfteht unter Kirchens 
diebftahl einen Diebftahl, durch welchen die chriftlich Eicchliche Weihe 
einer Sache verlegt wird, fomit den Diebftahl an einer geweihten (confes 
erirten oder benedicirten) Sache, fei e8 aus einem gemweihten oder nicht 
geweihten Drte, und den Diebftahl irgend einer Sache aus einem zum 
Gottesdienfte geweihten Orte (Art. 171). 

In Beziehung auf die Strafe unterfcheidet fie folgende Fälle: 1) 
Diebftahl einer Monftranz mit der gemweihten Hoſtie foll mit dem 
Feuertode; 2) Diebftahl goldener oder filberner geweihter Kircchengefüße oder 
aud) von Kelchen oder Patenen, ferner jeder Diebitahl duch Einbre— 
hen oder Einfteigen in ein zum Gottesdienjt gemweihtes Gebaͤude ?16), 
foll mit dem Tode fo bejtraft werden, daß die Zodesart im Ermeſſen 
des Nichters fteht 7); 3) fonftiger Diebftahl einer ungeweihten Sadye aus 
geweihtem Gebäude und anderer als der vorhin genanntin geweihten Sa— 
hen foll nad) den beim weltlichen Diebftahle feſtgeſetzten Grundfägen, doch 
unter übrigens gleichen Verhältniffen-immer etwas härter als der weltliche 
Diebftahl beitraft werden 218) (Art. 172—174). ' 


angewendet werben, und der eigentliche Kirchenraub weit härter beftraft wird, 
als der Kirchendiebftahl. 

314) Literatur: J. H Boehmer, ius ecclesiast, protestant. lib. V. 
tit. 17. $. 2—127. Ph. 3. Heißler, Erläuterung des 171. und 174. Art. 
der P. ©.:D. aus den Glaubensfägen und ber Liturgie der römifchen Kirche, in 
feinen juriftifchen Abhandlungen und Erdrterungen, 1. Sammlung. Dalle 1733. 
Quellen: 9. ©.:D. Art. 171—175, 

315) Causa XVII. qu. 4. can. 21. $. 2. Das canonifche Recht nimmt 
sacrilegium auch noch in einem viel weiteren , nicht auf Diebftahl fich bezichens 
den Sinne (Boehmer I, c. $. 43 sq.), der aber zum Gluͤck nicht in unfer 
teutfches Strafrecht überging. 

316) Manche behaupten, im Art. 172 werde das Einbrechen in Kirchen 
zum Zweck des Stehlens , ohne Vollendung des Diebſtahls, dem ausgeführten 
Diebftahle ganz gleichgeftelltz; allein hiergegen f. Koch, Institutiones iur, crim. 
$. 228. schol,: Klien, ©. 438. Außerdem behaupten auch fehr Viele, unter 
den Neueren namentlih Feuerbach, $. 345, Heffter, $. 504 Martin, 
$. 159, die Todesftrafe ftehe auch auf dem Diebftahle durch Einfteigen, und . 
diefes wohl auch mit Recht. Zwar fagt der Art. 172 nichts vom Einfteigen, 
allein es geht aus dem Art. 174 hervor. 

317) Die Anſicht Mancher, daß bie Tobeöftrafe nicht unbedingt angeordnet, 
fondern ihre Verhängung dem Ermeffen des Richters anheimgeftellt fei, ift wohl 
unrichtig.. Manche verlangen zur Anwendung der Todesftrafe beim Stehlen der 
angeführten Gefäße und anderer Geräthfchaften, daß ihr Werth die Summe eines 
großen Diebftahls betrage, indem fie den Ausdrud dapffere Stütt, im Art. 
174, auf diefe Weife auslegen. Andere verneinen diefes und behaupten ‚, die 
dapfferen Stüc bedeuten confecrirte Sachen, und die geringen, geweihten Dinge 
ded Art. 174 bedeuten alle blos benedicirte Sachen. Allein fowohl jenes 
als diefes ift wohl unrichtig. Die Gatolina bezeichnet ja gang genau, was fie 
unter den dapfferen Stück verftche, nämlich die einzelnen oben unter Nr. 1 und 
2 aufgeführten Sachen; alle übrigen find bloß geringe geweihte Stüd. 

318) Auch hier ift viel Streit. Viele, befonders Aeltere, glauben, diefe Fälle 
feien gang wie ein gemeiner Diebftahl zu beſtrafen, nur feien gewiſſe Milde- 
rungsgründe, z. B. Erfas, hier ausgejchloffen, während Andere gewiß mit Recht 
behaupten, die Carolina wolle hier eine arbiträre Schärfung ber bei einem 
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Fragt man nach dem Grunde, aus welchem die Carolina dert Kir: 
chendiebſtahl auszeichnet, fo ergibt fic) aus den angeführten Beſtimmun⸗ 
gen und daraus, daß fie in Beziehung auf die Perfon ganz abfolut fpricht 
(fo eyner „...fliehlt ꝛc.), daß fie lediglich hier den Gegenftand der 
Verlegung , eine von der hriftlihen Kirche gemweihte Sache, im 
Auge hatte; namentlich nimmt fie entfchieden die Perfon des Diebes und 
feinen religiöfen Glauben dabei nicht in Betracht 919), wenn gleich nicht 
geleugnet werden kann, daß perfönlich diefer Dieb ftraffälliger erfcheint, 
wenn er felbjt an die Kraft und Bedeutung diefer Meihe feinem religids 
fen Bekenntniſſe nad) glaubt. In den proteftantifchen Ländern mußte 
aber doc) bald die Strenge, mit welcher die Carolina den Kirchendiebftahl 
beitraft, einiges Bedenken erregen, indem fie bei bemfelben von dem Ges 
fihtspunfte der Fatholifchen Kirche über innere Heiligkeit der gemeihten 
Gegenftände ausging *20), mährend die Proteftanten denfelben blos eine _ 
fogen. sanctitas externa zufchreiben, deren Verlegung fo hohe Strafen 
vom objectiven Gefichtspunkte aus nicht zu motiviren ſchien. So ent- 
ftanden ſchon aus diefer Rüdfiht manche Zweifel über die Anwendbarkeit 
der Beftimmungen der Carolina ??!); dabei machten Viele den oben an⸗ 
geführten fubjectiven Gefichtspunft geltend und wollten, wenn ein Protes 
ſtant Kirchendiebitahl begehe, ihn gelinder als den Katholiten, ja Viele ihn 
ſogar überall nicht härter als beim weltlichen Diebftahle ftrafen 322). Alte 
maͤlig fand man aber auch die Beftimmungen der Carolina überhaupt zu 
hart; Anfangs wurde die Seuertodftrafe, fpäter in den meiften Fällen die 
Zobesftrafe durch die Praris ausgefchloffen, und jegt wird man wohl bes 
mpten koͤnnen, daß der Gerichtsgebraudy die Strafe des Kirchendiebftahls 
als eine arbiträre behandele, und bei ihrer Feftfegung der Strafe des 

iebjtahl, die er als ein weltlicher verdient haben würde, einen mehr 
iger großen Zufag wegen des Umſtandes, daß er ein Kirchendichs 

eifüge ?2°). Auf Todesfirafe wird wohl kaum mehr von einem 











bſtahl geltenden Strafe feftftellen,, vergl. auch Bambergenſis 


Anficht find fehr Viele. S. dagegen befonderde Martin, 
Sollte man wohl behaupten können, daß die Sarolinä einen 
m Kirchendiebſtahl beging, gelinder behandeln wollte! Deßhalb 
nad dem Sinne der Garolina das nicht rechtfertigen Laffen, 
158, in der Note 3 behauptet. 
emerft Martin ($. 157, Note 12) unter Berufung auf 
| in gleich bereits Proteftanten an der Abfaffung der P. G. DO. 
en haben, doch das Dogma von der Natur und den Wirkungen 
Beihe von Gefäßen und Gebäuden erft fpäter recht zur Sprache 


321) Verg — Heffter, $. 504. Viele Criminaliſten wollten deßhalb 
geradezu auf die Religion des erkennenden Richters Ruͤckſicht nehmen. 

322) S. bie in meinem Lehrbuch, Bd. 2, ©. 321, lit. e, Angeführten. 
323) Dabei nahmen auch viele Gerichte die perfönliche Rücficht, indem fie 
den Eatholifchen Dieb, der an katholiſchen Kirchenfachen fich verging, härter bes 
ftrafen, als den Proteftanten, der an katholifchen oder proteftantifchen Kirchen: 
fachen das Verbrechen verübte; fo war es in ben meiften wuͤrttemb. Gerichten 
Praxis. Dem Sinne der Carolina ift es aber gewiß gemäßer, diefen perfönlis - 
chen Gefichtöpuntt ganz auszufchließen. Die ſaͤchſiſche — ſtrafte den 

III. 
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Gerichte nach gemeinem Rechte erkannt; allein in welchem Maß bie ge« 
meinrechtliche Praris den Kirchendiebftahl härter beftraft, als den teltlie 
chen, darüber wird wieder etwas Gemeinfames mit Sicherheit nicht be= 
hauptet werden koͤnnen. 

Durch gelindere Strafe ausgezeichnete (fogen. priviles= 
girte) Diebftähle. 

I) der fogen. Familiendiebftahl. Die P. ©. D., Art. 165, 
fagt: wenn Jemand aus Leichtfertigkeit oder Unverftand von Gütern, 
deren er fonft ein nädhfter Erbe ift, ftehle, oder fich dergleichen 
zwifhen Mann und $rau begebe, und der Befchädigte defhalb Klage 
erhebe, fo foll der Richter bei Rechtsverftändigen Rath holen, auch nach⸗ 
fehen, mas in folhen Fällen das gemeine Recht fei, und ſich darnach 
halten; doch fol von Amtswegen nicht eingefchritten, noch geftraft mwer- 
ben. — Ueber. diefen allerdings ettwas ungenau gefaßten Artikel ift bei= 
nahe in allen Punkten von ben älteren Zeiten bis auf die neuefte fehr 
viel Streit. Befonders beftritten ift die Frage, welche Fälle denn die 
Carolina eigentlich vor Augen gehabt habe, außer dem Fall des Dieb: 
ſtahls zwifchen Ehegatten 224). Die Fälle des römifchen crimen expi- 
latae hereditatis. können "es nicht fein, wie Manche wollten, da ja diefes 
Verbrechen gerade von Solchen begangen wird, melche nicht Erben bes 
Gutes find, an dem fie fich vergreifen. Auch wird es nicht der oben bei 
der Lehre vom Furtum Note 181 angeführte Fall fein, wie Andere glaub⸗ 
ten; denn augenfcheinlich fpricht die Carolina vom Diebftahle am noch 
lebenden Erblaffer. Eben fo wenig aber kann man den Artikel bes 
ſchraͤnken auf den Diebftahl der naͤchſten Inteftaterben am lebenden 
Erblaffer oder gar blog naher Blutöverwandter (fo daß entferntere Ver⸗ 
wandte, wenn fie bie naͤchſten Inteftaterben wären, ausgefchloffen fein 
würden), wie viele Andere annahmen. Vielmehr befagen die Worte der 
Carolina nach grammatifcher Auslegung, daß unter den Artikel jeder 
präfumtivenädfte Erbe, fei er vertraggmäßiger, teftamentarifcher 
oder Inteſtaterbe, der am lebenden Erblaffer Diebftahl begeht, fällt. Auch 
paßt auf deſſen That das Prädicat der Leichtfertigfeit und des Un— 
verftandes, das bie Carolina feiner That gibt, wohl, weit ein folcher 
in dem Glauben handelt, er nehme eine Sache, die ihm fpäter ganz oder 
theilweife doch zugefallen wäre??5), Ob e8 aber dem Sinn der Carolina 
gemäß ift, über ihre Worte hinaus noch anzunehmen, daß ihre Beftim- 
mungen audy auf den Diebftahl eines nahen Familiengliedes, das nicht 
gerade der naͤchſte Erbe des Beftohlenen ift, 3. B. den vom Enkel aus 
dem noch lebenden Sohne am Großvater begangenen, anzumenden find, 
diefes ift zweifelhaft, aber nicht unwahrſcheinlich 326), 


Kicchenbiebftahl nicht mit audgezeichneter Strafe, fondern lediglich wie einen ge 
meinen, während bas fächfifche Particularrecht vom eigentlichen Kirchendiebftahle 
ſchweigt (es handelt blos vom eigentlichen Kirchenraub. Klien, ©.493 flg.). 

324) Die verſchiedenen Anfichten hierüber find in meinem Lehrbuch, Bd. 2, 
S. 323—327, angegeben. 

325) Vergl. auch bef. Heffter, $. 511, Rote 1. 

326) Vergl, Konopak, neues Archiv, Bd. 6, ©. 278 fig. 
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Daß ber Richter in den genannten Fällen nicht von Amtswegen ein: 
fchreiten darf, fagt die Carolina beftimmt, und diefes befolgen auch mit 
Recht unfere Gerichte. Darf er aber firafen, wenn der Beſchaͤdigte 
klagt? Gegen eine allgemeine Bejahung dieſer Frage laffen ſich manche 
Bedenken erheben. Der Artikel fagt in Beziehung auf das richterlicye 
Einfchreiten: der Richter foll das gemeine Mecht erforfchen und ſich 
hiernach halten. Nach gemeinem echte ift aber hier in vielen Fällen 
jede Strafe entfchieben ausgefchloffen, namentlidy beim Diebftahle zwifchen 
Ehegatten, und dem ber Eltern an Kindern und der Hausfinder am 
Hausvater (oben beim Furtum Note 151 flg.). Zwar fagt die Carolina 
am Scluffe, der Richter foll von Amtswegen nicht firafen, gibt alfo 
bier die Möglichkeit einer Strafe, wenn geklagt wird, zu; allein dieß be⸗ 
weift nicht, daß bier in allen Fällen Strafe foll eintreten können, fon- 
dern nur, daß fie in den Fällen eintreten Fönne, in welchen fie nad) ges 
meinem Rechte nicht ausgefchloffen ift, und dieß ift ja der Fall, wenn der 
prämfumtive Erbe nicht zur Kategorie der eben genannten Perfonen ges 
hoͤrtꝰ27). Allein die herrfchende Anficht bei unferen Schriftftellern, und wohl 
auch durchaus in unferen Gerichten, geht dahin, daß, wenn der Beſtohlene 
klagt, der Richter eine Strafe zu erkennen habe, fie aber weit milder 
ausmefjen müffe, als die Strafe eines gemeinen Diebftahls iſt. Noch iſt 
zu bemerken, a) daß es unrichtig ift, wenn die Meiften beim Diebftahle 
im Complotte und bei den fogenannten gefährlichen Diebftählen die mils 
deren Grundfäge vom Familiendiebftahle ausfchliegen wollen. Die Garos 
lina macht hier feine Ausfchliefung 229), und Leichtfertigkeit und Unver⸗ 
Stand kann audy zu ſolchen Diebftählen die naͤchſten Erben verleiten. Nur 
beim bewaffneten Diebftahle wird man die Ausfchliegung zugeben. b) Auf 
ſolche Gehilfen und Miturheber, die nicht in dem von der Garolina gefor- 
berten Berhältniffe zum Beftohlenen ftehen, ift der Art. 165 nicht anzu⸗ 
menden; bei ihnen tritt daher Verfahren von Amtswegen und die ordent- 
liche Strafe des Diebftahls ein; dagegen iſt auf den Gehilfen der Artikel 
anzuwenden, wenn er oder der Urheber, den er unterftügt, in jenem Ver⸗ 
hältnif fteht (vergl. oben Note 157, 167). 

1) Diebftahl von Feld- und Gartenfrühten. Diebftahl an 
etbaren Früchten vom Feld, wenn er bei Tage gefchieht und durdy- 
die Entwendung dem Eigenthümer Fein großer Schaden zugefügt wird, 
fol nah Art. 167 der P. ©. D. blos bürgerlich nad) der Gewohnheit 
der Gegend beftraft werden. Der Artikel fegt wohl hierbei voraus, daß 
der Diebftahl zum Zweck des bloßen Genuffes der Sache verübt wurde, 


327) &o glaube ih nun das mobificiren zu müffen, was ich in meinem 
Lehrbuch, Bd. 2, ©. 327 flg., ausfprah. Unrecht haben jedenfall diejenigen, 
welche, wie Feuerbach, unter Berufung auf dad gemeine Recht behaupten, 
daß bei allen Fällen des Familiendiebſtahls alle Strafe ausgefchloffen fei. Denn 
er Begriff der Garolina vom Familiendiebftahle geht jedenfalls viel weiter, als 
die Gtraflofigkeit des römifchen Rechtes beim Diebftahle an gewiſſen Kamilien- 


gliedern. 
‚328) Bergl. auh L. 19. D, rerum amotarum , und L. 52. $. 2. de 


s. 
27 * 


* 
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ſogen. Mundraub *20). Allein es iſt nicht nur hierüber, ſondern auch 
uͤber andere Punkte Streit; manche Aeltere wollen den Mundraub gar 
nicht zum Diebſtahle zählen, und deßhalb namentlich die Infamie aus: 
ſchließen 220), und die ganze Faſſung des Artikels dürfte allerdings auch 
für diefe Anficht ſprechen; die Meiften dagegen wollen ihn als Diebftahl 
ftrafen, nur mit gelinderer Strafe 221), und Andere gehen fogar fo weit, 
ihn ganz wie einen gemeinen Diebftahl zu beftrafen ?32), oder mollen we— 


‚nigfteng einen in eingehegten Gärten begangenen Mundraub wie gemeinen 


Diebftahl behandeln 333), 

II) Holzdiebftahl. Die Carolina, Art. 168, beftimmt hierüber: 
wenn Jemand fremdes Holz diebifher MWeife Haut und ſich zueignet, fo 
ſoll die Handlung nicht als Diebftahl, fondern nad) Ortsgebrauch beftraft 
werden; nur foll, wenn bei Nacht oder zu befonders verbotener Zeit oder 
an Feiertagen die That gefhah, die Strafe gefchärft werden; dagegen 
ſollen die gewöhnlichen Diebftahlsgrundfäge eintreten, wenn dem Eigen— 
thümer fein gehauenes Holz (3. B.das er im Walde aufgeflaftert hat) 
geftohlen werde. — Diefe Beftimmung ift wohl noch ein Ueberbleibfel von 
den alten teutfchen Grundfägen über die zum Diebftahle nöthige Verlegung 
der Mehre 339), und wie man im älteren Rechte dag Entiwenden von 
Holz, das der Eigenthümer felbft noch nicht gefällt hatte, gar nicht als 
Diebftahl behandelte, fo behandelt auch die Garolina diefen Fall entfchieden 
nicht als Diebftahl, und fegt das Holzftehlen (Entwenden von be= 
reits gehauenem Holze), und das verbotener Weife Abhauen und Sichan- 
eignen von Holz als zwei völlig verſchiedene Verbrechen einander 
entgegen 935). Deßhalb darf man auch im Iegteren Falle nicht die allges 
meinen Folgen des Diebftahls (Infamie) eintreten laffen. Auch die mei- 
ften teutfchen Particularrechte werden mit diefer Beftimmung der Garo= 
lina übereinftimmen. So wird nad) württembergifchem Rechte, wer Holz 


329) Feuerbach, $. 852, 

330) 3. ®. Leyser, spec. 537. med. 5—7. Derfelben Anficht war 
Carpzov (qu. 83. nr. 35 sq.), wenigftens dann, wenn der Thäter die Sache 
fofort verzehre. Daß die eben Genannten den Mundraub gar nicht ftrafen 
wollten, wie Heffter, $. 513, Note 1, fagt, ift unrichtigz; fie wollen aller= 
dings eine geringe Strafe, nur behaupten fie, die That fei nicht als Dieb: 
ftahl zu behandeln. > 

331) Diefe gelindere Strafe wollen dann mit Unrecht Manche, z. B. Böh- 
mer (ad art. 167. $. 3.), felbft dann anwenden, wenn der Diebftahl bei 
Nacht verübt wurbe. 

332) So glaubt Klien, ©.363, die Handlung fei ein gewöhnlicher, nicht 


privilegirter Diebftahl; denn der Art. 167 wende nur das auf Früchte an, was 


der Art. 157 fhon vom erften Eleinen Diebftahle beftimme. Hingegen f. aber 
Roßhirt, Lehrbuch $. 180 a. E. 

333) 3. B. Salcho w, Lehrbuch, $. 362. 

334) Das noch nicht gehauene Holz mwurbe noch nicht ala im befonderen 
Schutz des Berechtigten ftehend betrachtet, vergl. oben Note 11—13;5 Sachſen⸗ 
fpiegel, II. 28, und beſonders Gropp, in Hudtwalcker's eriminaliftifchen Bei 
trägen, ®b. 2, ©. 31. 

335) In unferen Spftemen iſt mit Unrecht der letztere Fall meift als eis 
gentlicher (jedoch privilegirter) Diebſtahl aufgeführt. Er follte blos ald Holz: 
frevel bezeichnet werben. 
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im Walde erſt faͤllt und ſtiehlt, nicht als Dieb, ſondern blos als Wald: 
frevler polizeilich, und zwar meiſt um Geld beſtraft. 

Noch entſteht die Frage, ob die oben bei der Lehre vom Furtum bei 
Note 108—118 u. 130—188 angeführten, vom römifhen Rechte 
nad) befonderen Grundfägen behandelten Fälle auch bei ung nach befonde: 
von Grundfägen zu behandeln find. Hieruͤber ift zu bemerken: 

)) An die Stelle deffen, mas das römifche Necht über directarii, 
effractores und bewaffneten Diebftahl beftimmt, tritt bei ung die Beſtim⸗ 
mung ber Carolina über die fogen. gefährlichen Diebftähle ein. Die Frage 
über die Strafbarkeit des DVerfuches ift hier nach teutfchem Rechte Eeinem 
Zweifel unterworfen. 

II) Die Auszeichnung des abigeatus, des furtum balnearium und 
nocturnum und des saccularii hatte im roͤmiſchen Rechte wohl zunächft 
ihren Grund darin, daß man in bdiefen Fällen eine öffentliche Strafe, 
mwenigftens electiv mit der Privatftrafe, bald angemeffen fand, Da aber 
eine folche nach teutſchem Rechte in allen Fällen des Diebftahls ohnehin 
ftattfindet und aus der ganzen Art und Weife, wie die Carolina den 
Diebftahl behandelt, ſich ergeben dürfte, daß fie alle Qualificationen des 
Diebftahls erfchöpfend behandeln wollte, fo nahmen mit Recht beinahe 
alle Griminaliften, Theoretiker und Praktiker, wie Praris, an, daß bei 
uns jene Fälle ganz nach den allgemein geltenden Diebftahlsgrundfägen 
und nicht mehr als befondere Verbrechen zu‘ behandeln fein. Unter den 
Neueren find namentlicdy diefer Anfiht Klien, ©. 394 fly; Grol— 
man, $. 183; Feuerbad, $. 348, 3525 Roßhirt, Kehrb. $. 170, 
und Gefchichte und Syſtem, Bd. 2, S. 826; Heffter, $. 501, 503; 
Dollmann, ©. 93; Mittermaier zu Feuerbah a. a. D. Dis 
Gleiche muß auch vom Peculat gelten, fo weit feine Fälle den That: 
beftand des Diebftahls an fich tragen. Hier beftreiten es aber Manche ??°) 
und behaupten, der Peculat fei auch nach gemeinem teutfchen Rechte noch 
als befonders ausgezeichnetes Verbrechen zu behandeln und im Allgemeinen 
mit Deportation oder einer ihr gleihlommenden Strafe und an Staats 
dienern®?7) mit dem Tode zu beftrafen. Gegen diefe Anficht find aber 
die vorhin angeführten Griminaliften zu vergleichen 239), Jedenfalls be= 
merkt Heffter richtig, daß im Zweifel hierüber der Gebrauch ent= 
fhieden habe, und ein innerer Grund zur Auszeichnung des Peculats nicht 
vorhanden fei. Denn wenn Abegg (Lehrbuh, S. 485) behauptet, daß 
‚ die gemeinrechtlihe Praris nicht die römifchen Strafen, fondern andere 
bier anwende, und diefe Handlung auch, infofern fie nur als gewöhnlicher 


336) Salchow, Verbrechen der Entwendung, ©. 131, und bef. Mar: 
tin, Lehrbuch, $. 160, und nach ihm Abegg, Lehrbuch, ©. 483 fig. 

337) &o überfegten fie die iudices in const, un, de crim. pec.; vergl. oben 
beim Furtum Note 148. 

338) Befonders auh Roßhirt, Suftem, Bd. 2, ©. 313. Nur Doll: 
mann, a. a. D., hat Zweifel. Die Gründe, auf welche die entgegengefehte An: 
ſicht geftügt wird, möchten auch bei confequenter Entwendung dazu führen, noch 
andere Fälle der römifchen crimina extraordinaria bei uns als ausgezeichnete 
Diebftähle zu beftrafen. 
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Diebftahl betrachtet werde, Härter als biefen ahnde, fo beruht das Leg: 
tere wohl entfchieden auf einem Irrthum über die Praris, wie ich dieß 
mwenigfteng von Württemberg und Sachſen behaupten kann. 

I) Beim crimen expilatae hereditatis waren es lediglich hiftos 
rifche Gründe, aus welchen diefes Verbrechen im früheren tömifchen Rechte 
nicht als Furtum behandelt werden Eonnte, und im fpäteren nicht als 
folches behandelt wurde. Dieß kann aber unmöglich bewirken, daß wir 
die dahin gehörigen Fälle vom Bereich und den Grundfägen des teut⸗ 
fhen Diebftahls ausfchließen, fofern fie den Thatbeſtand des Diebftahls 
an fich tragen, und fo kann es, womit auch die Praris entſchieden übers 
einftimmt, keinen Zmeifel leiden, daß wenn Jemand aus einer vom 
noch nicht in Befig genommenen Erbfchaft etwas entwendet, die d⸗ 
lung durchaus als Diebſtahl zu beſtrafen iſt, falls die Erbſchaftsſachen nur 
von irgend Jemand detinirt wurden 229). Eben fo wuͤrde man auch bie 
Handlung des Miterben, der eine Sache aus der gemeinfchaftlichen Erb⸗ 
fchaft ſich aneignet, ‚wenn biefelbe in der Detention eines Dritten tar, 
als Diebftahl (anderen Falls als Unterfchlagung) zu den an der Sache 
feinen Miterben zufommenden Theilen behandeln muͤſſen. Denn ber Xrt. 
165 der P. ©. O. fpricht nicht von diefem Fall (oben nad) Note 324), 
und den bei der Lehre vom Furtum Mote 181 angeführten Grundfag 
£önnen wir wohl nicht mehr anwenden 3*0), weil von dem Grunde einer 
fubfidiiren Natur der accusatio expilatae hereditatis bei uns feine Rede 
mehr fein kann. Anders dagegen ift e8, wenn die Wittwe aus dem 
Nachlaffe des Mannes eine Entwendung begeht. Nach römifchen Rechte 


trat hier Feine Strafe ein, und zwar aus denfelben Gründen, us 


welchen überhaupt bei Furtum zwiſchen Ehegatten jede Strafverfolgung 
ausgefchloffen war (f. oben beim Furtum Note 152 und nad) Note 181). 
Da nun diefe Gründe der Art. 165 der P. G. D. anerkennt, fo wird 
man jedenfalls fagen müffen, daß dieſer Fall nach den Grundfägen des 
$amiliendiebftahls zu behandeln, alfo je nachdem man den Art. 165 
auslegt, für fraflos zu erklären ?4), oder gelinder zu beftrafen ?*2) ift, 

IV) Ueberhaupt entfcheidet über die Anmwendbarkeit der römifchen 
Beflimmungen in Beziehung auf Furtum zwifhen Ehegatten und 
Eltern und Kindern der oben entwidelte Sinn des Art. 165 der. Gas 
rolina. 





— — — 


339) Dieſes wird meiſt der Fall feinz vergl. Klien, ©. 392 flg.; Grols 
man, Bibliothek, Bd. 1, St. 2, ©. 206. Dagegen will Martin, $. 161, 
die genannten Fälle nicht zum wahren Diebitahle zählen. S. gegen denfelben 
noch Dollmann, ©, 91. Wenn übrigens dort Dollmann fagt, daß ich 
annehme, bad crim. expil, hered, falle immer unter die wahren Diebftähle, 
fo hat er dabei bie betreffende Stelle meines Lehrbuchs nicht genau nachgefehen 5 
auch führt er fpäter dieſelbe Stelle ©. 124 richtig an. 

340) Anderer Meinung find Salchow, Werbrechen ber Entwenbung, ©. 


85, u. Feuerbach, Lehrb., $. 349, welche hier durchaus Straflofigkeit wollen. 
©. — unter Anderen Klien, S. 391. 


1) So 3. 8. Martin, $. 161, Rote 10. 
342) ©. 4. B. Heffter, $. 514 
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V) Ueber den furtum rei sacrae unb religiosae f. oben bei 
Mote 230. 

VI) In Beziehung auf das furtum domesticum ber Römer 
(oben beim Zurtum Note 168) fallen bei uns die Sclaven und Steige: 
laffenen weg, und wir verftehen daher unter Hausbiebftahl gewoͤhnlich 
den vom Hausgenoffen an Perfonen der Kamilie begangenen Diebftahl 
mit Ausfhluß der zum eigentlichen Familiendiebftahl gehörigen Fälle, na= 
mentlich Diebftahl von Seiten der im Kohn und Brot der Beftohlenen 
Stehenden ?*?). Webrigens ift hier bei Manchen die Zerminologie verfchies 
den 944), Diefer Hausbiebftahl ift in den gemeinen teutfchen Gefegen 
nirgends ausgezeichnet, weder, wie manche Xeltere wollten, mit einer ges 
linderen, noch, wie Andere wollten, mit einer härteren Strafe?*). Das 
römifche Recht aber hier anzuwenden, ift unzuldffig, da die Vorausſetzun⸗ 
gen beffelben, auf welche ſich hier die regelmäßige Ausfchliegung einer 
Strafe ftüst, bei uns nicht eintreffen 226). Die nimmt aud) dag ent; 
fchiedenfte Gewohnheitsreht an. Iſt aber diefes anzunehmen, fo muß 
man behaupten, daß der Hausbiebftahl eben nach den beim Diebftahle 
geltenden Grundfägen zu ftrafen iſt. Manche wollen nad) diefen Grund: 
fägen die arbitrire Strafe des Diebftahls etwas höher ausmeffen , wegen 
ber befonderen Verlegung der Zreue??T), Allein wohl mit Unrecht. In⸗ 
def thut jenes die Praris fehr haufig, und auch viele Particularrechte; die 
neueren teutfchen Gefeggebungen ftrafen aus dem gleichen Grunde den Haus: 
diebftahl meift etwas härter. 

Beſonders zu beachten ift aber hier die Grenze zwifchen Diebitahl 
und bloßer Unterfchlagung, indem die Entwendungen von Seiten des Ge: 
findes dann blos Unterfchlagung find, wenn fie eine ihrer Verwahrung, 
Beforgung, Aufficht oder Bearbeitung anvertraute Sache ſich aneignen?*®). 

Karl Georg Wächter. 

Dies. Diefer Kunftausdrud kommt in den römifchen Rechtsquel⸗ 
len in einer doppelten Bedeutung vor. In ber einen bezeichnet er ein 
beftimmtes Zeitmaß, in ber anderen irgend eine aoriftifdhe 
Zeitbeffimmung. Die erfte Bedeutung liegt dem Begriffe des natu- 
ralis und civilis dies zu Grunde!). Naturalis dies heißt ber Zag im 
Gegenfage der Nacht, alfo der Zeitraum vom Aufgang der Sonne bis zu 
deren Niedergang, und diefe Bedeutung wird vorausgefegt, wenn von der 


343) Klien, ©. 373, 375. 

344) Viele bezeichnen den Hausbiebftahl durch furt. domesticum. Feuer: 
bach nennt ihn Hausdiebſtahl oder furt. domest. improprium“ (dagegen 
den Familiendiebftahl furt. domest, proprium), und Grolman umfaßt unter 
dem teutfchen Worte Hausdichftahl den Familiendiebſtahl, den er etgent= 
lichen, und den oben bezeichneten Hausdiebſtahl, den er uneigentlidhen 
Hausdiebſtahl nennt. 

345) Klien, ©. 373; Heffter, $. 512. 

346) ©. bef. Heffter a. a. D. 

347) 3. 8. Günther, de furt. dom, (Lips. 1785) p.21sq.; Abegg, 
Lehrbuch, ©. 488. 

348) Hierüber vorzüglich Klien, ©. 171 flg. 

1) Censorinus, de die natali, ed. Lindenbr., eap. 23. 


! 
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Eintheilung beffelben in horae die Rede iſt. So fpriht Pomponius?) 
von der sexta diei hora im Gegenfage des mane, und Ulpian?) fegt 
die hora sexta diei der hora sexta noctis entgegen. Daß fie indeß 
ſchon älter ift, als die Eintheilung in horae, ergibt ſich daraus, daß 
ſchon das ZImölftafelgefeg den genannten Zeitraum als ein beftimmtes 
Zeitmaß bezeichnet hat ), und daß Varro ?) und Macrobiug®) ges 
vade in Bezug auf die Worte diefes Gefeges den Sonnenuntergangsals 
die leßte Zeit des dies bezeichnen. Unter civilis dies verftanden die Als 
ten einen zufammenhängenden Zeitraum von vierundzwanzig Stunden mit 
Einfluß der Nacht, ohne Rüdfiht auf den Anfangspuntt, von welchem 
man ausging. Die Babylonier berechneten ihn von Sonnenaufgang bis 
zu Sonnenaufgang, die Athenienfer von Sonnenuntergang bis zu Sons 
nenuntergang, die Nömer von Mitternacht bis zu Mitternacht 7). Das 
ber Paulus?) für das Pandektenrecht bezeugt, daß der dies nad) römis 
fcher Sitte (more Romano) mit Mitternacht anfange und in der Mitte 
der folgenden Nacht endige. — Der Begriff des civilis dies liegt der 
Eintheilung der Tage in continui und utiles zu Grunde?). Mit jenem 
Kunftausdrude bezeichnete man folhe Einzeltage in einem beftimmten 
Beitraume, welche nad) der im Galender feftgeftellten Ordnung ohne Uns 
terbrechung fortgezählt werden. Am bdeutlichften ergibt fich dieß aus dem 
Beugniffe des Modeftinus!), welcher ein aus folhen Tagen beſtehen⸗ 
des Jahr dviavrög ovvnuntvov Njusomv nennt, und aus der Erklärung 
der alten Gtoffen!!). Auch beftätigt ſich dieſe Anficht durch den Gegens 
fagß der continui anni und alterni anni !?), und durd) eine Reihe von 





2) L. 2. D. de annuis legatis. (33. 1.) 

3) L. 7. D. de usurpationibus et usucapionibus. (41. 3.) 

4) Varro, de lingua Lat., VII. 51. VI. 5; Plinii hist. nat. VII, 
605 Gell, noct, Att. XVII. 12. Censorinus, de die natali, cap. 23, 
Macrob,. sat. I.3. Festus, de V. 8., s. v. supremum, 

5) L. c. VII. 51, 

6) L. c. I. 3. 

7) Plinii hist, nat, II. 79; Gell, noct. Att, IH, 25 Censori- 
nus, de die natali,23,. Macrobius, sat. I. 3. 

8) L. 8. D. de feriis, (2. 12.) 

9) Continui dies fteht in L. 4. 8.5. D. de statu liberis. (40.7.) Mo= 
deftin nennt fie ovvnuusvar Ausoaı in L. 10. $. 3. D. de excusationibus, 
(27. 1.) Der Ausdruck utiles dies findet fih in L. 2. pr. u. $. 1. D. quis 
ordo in possessionibus servetur, (38. 15.) Bon der hierher gehörigen Literatur 
verdienen befonders folgende Schriften Erwähnung: Bardi, de tempore utili 
et continuo in tractatu tractatuum, tom, V. p. 210 sq.,; Bilger, diss, de 
diebus eontinuis (Altorf. 1709); Haubold, exercitatio iuris civilis de 
temporis continui et utilis computatione, in Eiusdem opuscula academica, ed. 
Wenck. tom. I. p. 397—433. Sehr gute Bemerkungen finden ſich über den 
annus utilis bei Buchardi, die Lehre von der Wiedereinfegung in den vorigen 
Stand (Göttingen 1831), &. 516-520. 

10) L. 10. $. 3. D. 27.1, 

11) Glossae iuris in Ottonis thes. iuris, tom. III. p. 1756: xovry- 
viog — pn Ösyousvn megınongv zıva, Vergl. Haubold I.c. tom. 


. p. 398. 
12) L. 2. pr. D. quibus modis ususfructus, (7. 4.) 


Sn 
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Stellen der römifchen Juriften, mo die Ausdrüde continni dies, conti- 
nui anni, continuum tempus feine andere Deutung zulaffen 13), 
Diefe Zeitberehnung bildet in den römifchen Rechtsquellen die Megel, 
und ift jedenfalls an den Stellen gemeint, in melden von continuatio 
temporis 1#), von einem integer anniversarius annus !5), oder- von 
tempus iuge oder iugiter computandum die Rede ift 16). Ueber die 
Bedeutung des Ausdrudes utiles dies, anni etc. herrfcht unter den neues 
ven Rechtsgelehrten Streit. Darin ift man allerdings einig, daß in das 
utile tempus nur foldye Zage eingerechnet werden, wo Jemand fein in= 
nerhalb einer gewiſſen Zeit auszulbendes Recht geltend machen konnte, 
wozu vorausgefest wird, daß Fein Hindernif der Ausübung deffelben und 
der Möglichkeit der gerichtlichen Geltendmachung (experiundi potestas) 
entgegenjtand, fei es in der Perfon des Berechtigten felbft, oder in Bezug 
auf den, gegen welchen das Recht zufteht, oder in Anfehung der Obrigkeit, 
unter deren Mitwirkung das Recht geltend zu machen iſt 7). Allein die 
Art und Weife, wie diefe Grundfäge im concreten Falle zur Anwendung 
gebracht werden follen, wird fehr bezweifelt. Nach der gewöhnlichen Mei⸗ 
nung unterfcheidet man ein doppelte spatium utile, eins in Beziehung 
auf den Anfangspunft und den Verlauf der Frift, was die neueren Rechts⸗ 
gelehrten gewoͤhnlich spatium plene utile nennen; das andere in Be: 
zug auf den Anfangspunft allein ohne alle Nüdficht auf den Verlauf, 
was die neueren Rechtsgelehrten spatium utile ratione initii, ratione 
cursus conlinuum nennen, Das erftere ift der Fall, wenn bei der Ber 
rechnung der Einzeltage, fowohl in Rüdficht des Anfanges als des Fort: 
ganges alle die Zage ausgefcloffen werden, wo der Berechtigte von feis 
nem Rechte Eeinen Gebraudy machen konnte, fei es deßhalb, weil er von 
demfelben feine Kenntnif erhalten, oder, weil factifche Hinderniffe von der 
Geltendmachung bdeffelben ihn abhielten, 3. B. die für die Erbittung der 
bonorum possessio eingeriumte Friſt 18). Cin spatium utile ratione 





13) L. 7. D. reg servitutes amitt. (8.6.) L. 6. = de usu 


et usufr, leg. (33. 2.) L. 4. $. 5. D. de statu liberis, (40, 7.). L. 20. 8. _ 
6. L. 40. $. 2. D. ibid. L. 38. $. 3. D. de — causa. (40, 2) L. 
16. $. 3. * de publicanis et vectigalibus. (39. 4.) 


$. 
14) L. 7. pr. C. de temporibus in — (2. 53.) 
15) L. Ri C. de susceptoribus. (10. 70. 

16) L. 1. C. de feriis, (3. 12.) L. 22, 6. ad SC, Velleianum, (4, 29.) 
L. 3. C. de — XXX. vel XL. annorum. (4. 39.) L. 14. C. 
de fundis — ibus. (11. 61.) | 

NL . de diversis temp, praesc. (44. 3.) L. 6. D. de oalum- 

niatoribus. 6 3— L. 55. D. de aedilicio edicto, (21. 1. L. 6. $. 14. 
D. quae in fraudem oreditorum. (42. 8.) Der Name utilis dies, mensis, 
annus etc, hängt jedenfalls mit uti zufammen. Darauf deutet utilitas tempo- 
ris-in L. 1. $. 3, D, 38. 15., und bie Analogie der utiles actiones, welche 
deshalb fo genannt worden fü nd, weil fie eine Fiction in der Formula enthalten. 
rg Bindewort ut, uti darf man ſchon aus fprachlichen Gründen nicht 
benten 

18) L. 2. pr. D. 38. 15.: Ut singuli dies in eo utiles sint, scilicet ut 
P* —— Er et soierit et potuerit admittere. L. 2. C, qui admitt, ad 
on. poss. (6. 
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initii, ratione eursus continuum nimmt man in folchen Fällen an, in 
welchen die Zeitfrift erft von dem Momente an zu laufen fängt, wo der 
Berechtigte das ihm zuftändige Recht erfahren hat, oder ſonſt ein Hinder⸗ 
niß für die Ausuͤbung deffelben weggefallen ift, aber von da an ununter- 
brochen fortgerechnet wird 19). Allein, wenn ſchon Beifpiele ſolcher Be- 
rechnung in den römifchen Nechtäquellen vorkommen, fo werben doch bie 
Friſten, welche auf diefe Weife berechnet werden, niemals in den roͤmi⸗ 
ſchen Rechtsquellen mit dem Beinamen utilia tempora, utiles anni etc, 
bezeichnet. Auch ift es ein Mißgriff, wenn man zur Unterftügung biefer 
Annahme ſich auf die im älteren Rechte vorfommende Berechnung der 
Appellationsfrift berufen hat. Ferner kann man, fi) zu gleihem Zwecke 
nicht der Stellen bedienen, melche befagen, daß in manchen Fällen die 
Tage, an welchen der Kläger Feine Bekanntfchaft mit feinem Nechte hatte, 
nicht in den utilis annus eingerechnet werben, ba hier nur fo viel gefagt 
werden foll, daß an folhen Zagen feine experiundi potestas anzunehmen 
ſei 20). Endlih muß man ſich vor dem argen Mißverftändniffe mancher 
Rechtslehrer hüten, die Morte der römifchen Rechtsquellen: intra annum, 
quo experiundi potestas fuit, fo zu erklären: der annus utilis laufe, 
nachdem man zu Elagen im Stande fei. Vielmehr geht jener Ausbrud 
nicht auf den Anfang des annus utilis insbefondere, fondern auf deffen 
Berechnung überhaupt, und drüdt weiter nichts aus, als daß ein annus 
utilis aus 365 folhen Zagen beftehe, an denen man wirklich 

koͤnne, mit Uebergehung aller der Zage, an welchen man durch —— 
Hinderniſſe vor Gericht aufzutreten verhindert ſei. Beachtet man dieß, 
ſo liegt es zu Tage, daß, wenn auch demjenigen — Ba 
abgefprochen wird, der fein Recht nicht Eennt, dieß nur m 

kann, daß Unkenntnig des Nechtes mit zu ben Umftänden gehörte, meld 
bei Berechnung des annus utilis den Ausfall gewiffer Zeiten bewirk— 
ten 22). Manche neuere Juriſten gehen noch weiter, und nehmen fogar 
noch ein tempus ratione initii continuum, ratione cursus utile für 
das Pandektenrecht an, indem fie behaupten, daß in manchen Fällen bie 
geftattete Friſt fich unmittelbar an das in Frage ftchende Factum an— 
ſchließe und gleichwohl die Einzeltage der Frift nad) den Grundfägen der 
dies utiles berechnet würden. Allein diefe Annahme fällt mit der oben 
erörterten wahren Bedeutung ber spatia utilia zufammen, und es iſt fein 
























49) Pirionon, * 1. de appellationibus. $. 7. D, quande 
„prall dum (49. 4.): Dies autem istos, quibus —— est, ai 
qu les esse oratio Divi Marci voluit, si forte eius, a q 
tur, copia non — ut ei libelli dentur. Der Ausdrud ad al 
(gewiffermaßen utiles) bezieht fich auch hier nicht im Entfernteften 

ve t. Anderer Meinung ift Schilling, 


Sefhichte ded rom. Rechtes, Bd. 1, ©. 322. 

. 2. pr. D. quis ordo in — poss. —— 15. 

— (3. 6), L,. 65. D, 21. 3. Die | 
nommenen Anficht ergibt fich zn — fotchen 

a re tas fuit, [ogleich an das nachtheiige 
. quae in fraudem 

21) ee ardia.a. D. ©, 518 ſig. 
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Grund vorhanden, neben biefer noch andere Bedeutungen, jenes Kunſtaus⸗ 
druckes ohne hinreichende Beweiſe anzunehmen, Bei der Berechnung fols 
cher Sriften fallen nad) dem Pandektenrechte folgende Tage aus: 1) Alle, 
an welchen der Kläger wegen Unkenntniß feines Rechtes oder des factifchen 
Umſtandes, welcher ihm das Recht gewährt, fein Necht nicht verfolgen 
konnte 2) Diejenigen, an welchen der Klaͤger durch aͤußere Begeben⸗ 
heiten gehindert wurde, fein Klagerecht in Perſon geltend zu machen oder 
nem Anderen zu deffen Geltendmachung gehörigen Auftrag zu ertheilen, 
enr er in feindlicher Gefangenſchaft ſich befindet, oder im Ge⸗ 
angniſſe gehalten, oder durch Sturm an einem beſtimmten Orte gegen 
inen W len a oder durch ein öffentliches Amt, was er beklei⸗ 










t, gehindert wird 2°). 3) Alle Tage, an welchen der Kläger durch die 
Abweſe! —* des Ben oder dadurch, daß der letztere nicht durch hin⸗ 
reichende ollmächtigte vertreten wird, aufer Stand gefeßt 
, feine Ar ihn geltend machen 2%). Dabin wird auch der Fall 
rechnet, wenn ber u appellirt, und während der Dauer des Aps 
tozefjes die zur Anbringung des Nechtsmittels feftgefegte Zeit 
ht 2). 4) Diejenigen, an welchen der Kläger fein Recht nicht gels 
tend machen konnte, weil er feine Gelegenheit hatte, die betreffende Obrigs 
£eit anzugehen (copiaın praetoris non habuit) 26), 3. B. wenn Ferien 
extra ordinem angefagt wurden, oder der Prätor mit anderen Gefchäften 

berhäuft war, fo daß er dem Antrage des Klägers kein Gehör ſchenken 
onnte?7). Bei Berechnung der Appellationsfriſt bezog man dieſe | 
dh) it, Bit ‚Döcigkeit anzugehen, nur auf die Fälle, wo der Magiftrat in 

ublico erfhien, und es kam mithin bie Zeit des Gerichtsſchluſſes im 
{ und wo der Magiftrat in feiner Privatwohnung ſich befand, 

d, 0b dieſe in der Stadt oder auf dem Lande lag2). Bei 
n Cognitionen, welche ein Decret verlangten oder eine sessio pro 

| amen natuͤrlich auch diejenigen Tage in Wegfall, an welchen ber 
de plano angegangen werben fonnte?°), und felbft von den 
ger * die ausgelaſſen, an welchen der Praͤtor ſich nicht mit 

















D. 88.15. L.6.D,3.6. L.55.D Sera 
a. D. ©. 518, Note 46. Daher das ice in L. 8. 

2) Rechtsirrthum entfhuldigt * hier nicht. L. 
de iuris et Bi ignorantia, (22. 6.) L. 10. D. de bon. poss. 


— bon. poss. (6. 97 

D. 44, 3, L. 20. pr. D. de minoribus a annis, (4. 4.) 

15. verbis: aut non potuerit. L. 11. $.5. D, ad 

ulteriis. (48. 5.) L. 15. pr. D. ibia, L. 15, .c. 
de adulterio et stupro. (9. 9.) Vergl. Haubol Ec 







D. 44. 3. R 
‘pr. D, de minoribus viginti quinque anni 4.) 
44.5. L. 26. $. 9 ‚ex guibus ca ores. (4.6.) 
, quando — sit. (49. — * C 9.955 
38 &7.D. 
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der Anhörung des Geſuches anderer Umftände halber befaffen Eonnte a), 
Gewoͤhnliche Fefttage, welche der Kläger hätte vorausfehen Einnen und muͤſ⸗ 
ſen, werden in der Regel in die Friſt mit eingerechnet 32), — Was den 
gefchichtlichen Urfprung diefer Verechnungsart anbetrifft, fo führen ung 
fhon die Worte: experiundi potestas, welche damit in Verbindung ges 
bracht werden 33), auf das Edict hin. Auch beſtaͤtigt ſich dieſe Vermu⸗ 
thung durch die uns erhaltenen Fragmente des praͤtoriſchen Edictes, in 
welchen die gedachten Worte haͤufig vorkommen 2). Wahrſcheinlich gab 
die kurze Verjaͤhrungsfriſt der praͤtoriſchen Rechtsmittel dazu Veranlaſſung, 
das Jahr, fuͤr welches dieſelben von Anfang an beſtimmt waren, durch 
Snterpretation auszudehnen, und nur bie Tage, an melden der Kläger 
fein Recht verfolgen Eonnte, in den Zeitraum einzurechnen. Ob die von 
den Pontifices beforgte Intercalation bie erſte Urſache davon geweſen fei, 
wie Haubold 35) annimmt, bleibt immerhin ungewif. Aus dem prä= 
toriſchen Edicte ging dieſe Verechnungsweife in das Edict der aediles 
curules über 9%); auch wurde fie durch die lex Iulia de adulteriis 
ſanctionirt I”); endlich hat ein Senatsbefchluß , welcher auf Veranlaffung 
einer oratio des Marcus Aurelius gemacht worden ift, einen Theil diefer 
Grundfäge auf die Berechnung der Appellationgfrift ausgedehnt 38), — 
Da für das Zuftinianifche Recht die Berechnung der utilia tempora 
noch gelte, ergibt fich theils aus dem Verhältniffe der Pandekten und des 
Eoder zur übrigen Gefeggebung diefes Kaifers, theils daraus, daf der an- 
nus utilis für die Erbittung der bonorum possessio noch in den In— 
flitutionen ausdruͤcklich beftätige wird >9), endlich auch daraus, daß fonft 
der Ausdruck differentiam in L. 7. C, de tempor. in integr. rest, 
(2. 53.) ganz müßig da ftünde, wenn man mit Manchen annehmen 
wollte, daß der Kaifer in diefer Gonftitution jede Spur der utilia tem- 
pora auch außerhalb des Kreifes der Miedereinfegung in ben vorigen 
Stand habe aufheben wollen. Gewöhnlich führt man zwar für diefe Anſicht 
noch L. 1.pr. C. de ann, exc, Ital. oontr. (7.40.) an, allein e8 müßte 
erſt bewieſen werden, daß die hier aufgehobene annalis exceptio, von 
der bemerkt wird, daß Einige fie big zu zehn Fahren ausgedehnt hätten, 
wirflih mit den temporibus utilibus in Verbindung geftanden habe. 
Was die Praktifche Bedeutung des utilis annus für das heutzutage anwend⸗ 
bare roͤm. Necht betrifft, fo verftcht eg fih von felbft, da die oben erörter: 





31) L. 2. $.2.D. 38. 15. 

32) L. 26. 8. 7, D. 4. 6. L. 2. D. 2. 12. L. 11. 8. 6. D. 48. 5. 

33) L. 1.D. 44.3, L. 655. D. 21. 1. L. 6. $. 14. D. 42. 8. 

34) L. 1. pr. D. 42.8. L. 1. pr. D. quod vi aut clam. (43, 24.) L. 
is FA ex quibus causis maiores. (4. 6,) L. 1. pr. D, uti possidetis. 
(43. 17. 

35) L. oc. cap. II. p. 405. 

36) L. 19. $. 6. D. 21.1. L. 31. $. 22. L. 55. D, ibid. Vgl. Hau- 
boldl,c. cap. VI, p. 429, 

37) L. 11.9.5 u.6.D.48.5. L. 21.D. 9.9, 

38) L. 1. $. 7. D. 49, 4 


ii 39) $. % u. 6. J. de bon. poss, (3. 10.) gl. Burchardi a. a. O. 
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ten Vorfchriften noch heutzutage in Anwendung fommen, infoweit fie mit 
unferem veränderten Gerichtsweſen und dem gewöhnlichen Galender nicht 
in Widerſpruch treten. Bei dem Ausfall der Zage, an welchen Feine Ger 
eichtsfigung gehalten wird, oder der Magiftrat nicht Zeit hat, ſich mit dem 
Anliegen des Klägers zu befchäftigen, bedarf 8 des Beweiſes halber wohl 
nur des gerichtlichen Atteftes; bei den Hinderniffen aber, welche dem Klär 
ger entweder aus feiner eigenen Perfon oder aus der des Beklagten bei 
der Geltendmahung feines Nechtes entgegentreten, darf die experiundi 
potestas nicht in Abrede geftellt werden, fo lange diefe Hinderniffe nicht 
gehörig befcheinigt find. 

In der aoriftifchen Bedeutung heißt dies in der Kunftfprache jede 
einem Nechtsgefchäfte binzugefügte Zeitbeftimmung*). Man unterfcheidet 
in diefer Beziehung zwifchen einem Anfangstermin (dies ober ter- 
minus a quo genannt), d. h. einem ſolchen Zeitpunfte, von deſſen Ein- 
tritt der Anfang eines Nechtsgefchäftes abhängig gemacht wird, und darauf 
bezieht ſich in den römifchen Rechtsquellen der Ausdrud ex die*!), und 
einem Endtermin (dies oder terminus ad quem genannt), d. h. eis 
nem foldyen, von deſſen Eintritt das Wiederaufhören dev Wirkfamkeit ei⸗ 
nes Gefchäftes abhängig gemacht ift, und diefen bezeichnen die römifchen 
Suriften bald mit dem Kunftausdrude in diem #2), bald mit ad 
diem *#°), 

Denkt man ſich eine Zeitbeftimmung als Anfang eines Rechtsgefchäf- 
tes, fo tritt gewöhnlich der Fall ein, daß einzelne Nechte, welche fich aus 
dem Rechtsgefchhäfte ergeben, fofort in Wirkſamkeit treten, andere hinge⸗ 
gen bis zum Eintritt des Zeittermins fuspendirt bleiben. Die römifcyen 
Nechtsgelehrten unterfcheiden in diefer Beziehung nicht allein bei letztwilli⸗ 
gen Bermächtniffen, fondern auch bei Obligationen einen doppelten An- 
fangspunft, den des Nechtsgefchäftes und den der Klage aus dem Rechte: 
gefchäfte **). Jenen bezeichnen fie mit dem Ausdrud dies cedit, diefen 
durch dies venit. Don jenem machen fie die materielle Giltigkeit der 
Obligation abhängig (incipere debere pecuniam), von diefem die Ver: 
folgung derfelben vor Gericht (peti posse) #), Don jenem batiren fie 
den Erwerb der Obligation als eines Wermögenstheiles und den activen 


40) Auch den römifchen Nechtäquellen ift biefer Sprachgebraudy nicht unbe⸗ 
kannt, da die Ausdrüde in diem, in diem stipulatio fit und cum adiecto die 
stipulatio fit in $. 2. J. de verborum oblig. (3. 16.) für identiſch erklärt 
werben. = 

41) So ex die incipit obligatio in L. 44. $. 1. D. de obligationibus 
et act. (4. 7.) 

42) So in diem confertur obligatio in L. 44. $. 1. D. 44, 7., in diem 
ususfructus legatur in L. un. $. 3. D. quando dies ususfructus legati. (7.3.) 

43) So hereditas ad diem non recte datur in L. 34. D, de heredibus 
instituendis. (28, 5.) gl. L. 44. $. 1. D. 44. 7. 

44) L, 213. D. de V. 8, (50. 16.) L. 21. pr. D, quando dies leg. 


36. 2. 
( a) L. 213. D. 50. 16. L. 21. pr. D. 36.2. L. 44,9. 1. u. L. 46, 
pr, D. 44.7, $. 2. J. 3. 16. 
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Webergang auf bie Erben 49); von biefem das Necht zur Mahnung €”) 
und jeder andern, wenn auch nur außergerichtlichen, Geltendmachung bes 
Anſpruchs *8). Fenen denken ſie ſich als Anfangspunkt der Obligation, 
dieſen als Zahlungstermin 22). Mit dieſen Anſichten hängen auch die 
weiteren Folgen zuſammen, welche den noch nicht betagten Forderungen 
in den roͤmiſchen Rechtsquellen zugeſchrieben werden. Denn wenn ſchon 
der Zahlungstag derſelben noch nicht gekommen, ſo ſteht es doch in der 
Willkuͤr des Schuldners, auch vorher zu zahlen, ſofern die Exiſtenz des 
Termins nur ſonſt gewiß iſt, und der Glaͤubiger iſt nicht befugt, dieſe 
Zeitbeſtimmung zur Zuruͤckweiſung der früheren Zahlung für ſich zu bes 
nugen 39) ; ferner kann, was vor dem Eintritt des Termins gezahlt ift, 
nicht als ein Indebitum mit der Condictionsklage in Anfprucdy genommen 
werden, felbft dann nicht, wenn die Klage auch vor dem Eintritte des 
Termins angeftellt wird 54); auch ift zur Sicherung des Anfpruches, wel⸗ 
her aus einer noch nicht betagten Obligation entfteht, nicht allein eine 
Dfandbeftellung ®2), fondern auch eine Bürgfchaft 9°) möglich, und menig- 
fteng von dem Pfande wird ung ausdrüdlich berichtet, daß die aus dem⸗ 
felben entftehende Klage fhon vor dem Eintritte des Zahltages angeftellt 
werden könne 9%) ; eine Movation ift auch bei noch nicht betagten Vers 
bindlichkeiten zuläffig 99) 5; ja fogar ein Gonftitutum kann über diefelben 
eingegangen werden, felbft in ber Art, daß die Zahlung aus dem Gonftis 
tut auf einen früheren Termin verlegt wird 99); endlich konnten bergleis 
chen Forderungen auch bei der deductio, welche gegen den bonorum 
emptor gebraucht wird, in Abrechnung gebracht werden, obfchon fie weder im 
vorjuftinianifchen Rechte bei dem cum compensatione agere 57), noch im 
Zuftinianifhen Rechte zur Begründung der Compenfationseinrede benußt 
werden können®?), Aus dem Gefagten ergibt fich zugleich fo viel als ges 
wiß, daß, wenn ſchon die noch nicht betagten Forderungen mit den natürs 


46) L. 3. u. L. 5. pr. D. 86.2. L. 21. pr. D. ibid, Theoph, pa- 
raphr. inst, IT. 20. $. ed, "Reitz tom. I. p- 454. 
47) L. 49. $. 3. D. de verborum obligationibus, (45. 1.) 
ME 2: J. 3.16. "L. 44, $. 1. D. 44.7. L. 21. pr. D. 36, % L, 


213. 50. 1 

Bir 38. $. 16. D. 45. = L. 70. D. 46.8. L. 15. D. de annuis 
legatis. (33. 1.) L. 137. $. 2. D. 45. 1. 

50) L. 17. D. 50. 17. L. 41. $. 1..D. 45. 1, 

61) L. 10. L. 16. $. 1. u. L. 17. D. de condictione indebiti, (12. 6.) 

52) L. 5. pr. D. de — J hypoth. (20. 1.) L. 14. pr. D. 
ibidem 

53) Caius inst. IL $. 124, L. 6. $. 2. D. de fideiuss. (46, 1.) L. 
85. D. — (6. 1.) L. 50. pr. 3 de peculio (15. 1.), vergl. mit L. 
89. D. 46. 

54) L. Mi pr. D. 20. 1. 

55) L 5. D. de novationibus. (46. 2.), 

56 * 3. $. 2. D. de constituta — (13.5.) L. 4. D. ibid. L, 
2. pr. C. de constituta Ken. (6. 18.) 

in Caius, inst. 

58) L. 7. pr. D. de — (16. 2.) L. 16. $. 1. D. ibid, Bei 
geſtundeten Forberungen hat indeß die Compenſationsbefugniß kein Bedenken. 
Bol. L. 16. $. 1. D. ibid, 
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lichen Berbinblichkeiten viele Aehnlichkeit haben, welche ſich namentlich 
darin zeigt, daß auch diefe nicht auf dem Wege der Klage geltend gemacht 
werben Eönnen *9), daß fie ferner zu größerer Sicherheit des Gläubigers 
eine Pfand), und Bürgenbeftellung 94) zulaffen, daß, wenn fie erfüllt 
werden, eine Nüdforderung mit der Condictionsklage auch bier überall 
nicht möglich iſt 9, und daß endlich auch fie zur Novation 6?) und zum 
Eonftitut®?) benugt werden können, — fir dody nicht mit denfelben verwech⸗ 
felt werden dürfen, da die natürlichen Werbindlichkeiten das vor dem nicht 
betagten Forderungen voraus haben, daß fie au auf dem Wege der Eins 
rede geltend gemacht werden Eönnens®), und mithin auc zur Begründung 
der Compenfation tauglich erfcheinen 65). Auch wird e8 jest möglich 
fein, aus dem Gefagten die Unterfchiede der noch nicht betagten Verbind⸗ 
lichkeiten, und derer, welche von einer Suspenfivbedingung abhängen, zu 
entwideln. Denn wenn fchon dieſe leßteren das mit den erfteren ger 
meinfam haben, daß fie vor dem Eintritt der Bedingung weder auf dem 
Wege der Klage, noch auf dem der Einrede geltend gemacht werden Eöns 
nen 6%), fo geben fie doch dem Gläubiger bei weitem weniger Berechtis 
gung, als die zuerft genannten, da die bedingten Verbindlichkeiten nad) 
den Anfichten der römifchen Necytsgelehrten nur die Hoffnung enthalten, 
daß die DObligation einmal zu Stande fommen, und etwas aus bderfelben 
gefchuldet werden werde 7), und gerade nur diefe Hoffnung, und nichts 
mehr umd nichts minder, auf die Erben activ und paffiv übertragen wird, 
wenn die contrahirenden Perfonen vor dem Eintritt der Suspenfivbedins 

ing fterben ©), Mit diefer Anficht hängt e8 zufammen, wenn die roͤ⸗ 
miſchen Rechtsquellen dem, welcher den Betrag der Obligation vor dem 
Eintritt der Bedingung gezahlt hat, die Condictionsklage auf Ruͤckgabe 
des Gezahlten geftatten *9); die Pfandbeftellung für die bedingte Verbind⸗ 
lichkeit nicht eher für wirkſam erklären, als big die Bedingung, von der 
fie abhängt, eingetreten ift 7%); eine Novation Über eine bedingte Verbinde 


59) Theoph. paraphr. inst, III. 20. $. 1. L.94. $. 3. D. de solut, 
et lib. (46. 3,) 

60) L. 5. pr. D. 20. 1. L. 14. $. 1. D. ibid. 

61) Theoph. I. c. III. 20. 8.1. L.6. 9.2. u. L. 7. D. 46. 1. L. 
16. $. 3. D. ibid. 

61a) L. 19, pr. D. 12.6. L. 64. D. ibid. 1.6.9. 2. u. L. 7. D. 
46. 1. Theoph. |. c. III. 20. $. 1. 

62) L. 1. $. 1. D. de novationibus. (46. 2.) 


L. 6. D. de compensat, (16. 2.) 

66) L. 213. pr. D. de V. 8. (50. 16.) . 

67) $. 4. J. de verb. oblig. (3. 16.) Daher vor dem Eintritt der Be⸗ 
bingung von einem dies cedens der Obligation nicht die Rebe fein kann. L. 
213. pr. D. de V. 8, (50. 16. 

* * Ar r J. 3. 16. '$. 25. J. de inutilibus stipulationibus. (3. 20.) L. 
69) L. 16. pr. D. de cond, indeb. (12. 6.) 
70) L. 5. pr. D. de pignoribus et hypoth, (20. 1.) 
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lichkeit im Allgemeinen zwar für zuläffig erklären, doch mit dem Zufage, 
daß die Novation erft von dem Augenblide an, wo die Bedingung in 
Erfüllung geht, wirkfam fe”), und endlich ein über eine bedingte Vers 
bindlicykeit eingegangenes Gonftitut nur unter der VBorausfegung, daß dies 
felbe in Erfüllung geht, und von dem Augenblide an, wo dieß gefcjieht, 
als giltig anerkennen??). Auch darf man das Nämliche unbedenklich für 
die Bürgfchaft annehmen, welche über bedingte Obligationen eingegangen 
wird, da die römifchen Nechtsquellen die Stellung von Bürgen für fünf: 
tige Obligationen für zuläffig erklären 73). 

Fragt man nad) den Wirkungen, welche der Eintritt des Anfangs: 
terming auf die von demfelben abhängig gemachten Obligationen hat, fo 
ift zunächft wieder zu unterfcheiden zwifchen einem gewiffen Anfangs— 
termin (certus oder certa dies), d. h. einem folchen, von welchem es 
fhon im Voraus entfchieden ift, daß und wenn er eintreten werde 7%), und 
zwifchen einem ungemwiffen (incertus ‚oder incerta dies), d.h. einem 
folhen, von dem man im Voraus nicht weiß, ob er jemals oder wenn 
er eintreten werde 5). Die Wirkungen des beftimmten Anfangstermins 
auf. die. Obligationen, welchen er hinzugefügt ift, werden fi) am beiten 
detailiven laffen, wenn man zwiſchen feiner wefentlihen und zufälligen 
Bedeutung unterfcheidet. Der wefentlihen Wirkungen gibt e8 nur zwei 
im tömifchen Nechte, nämlidy 1) der Auffchub der Fälligkeit der Forde— 
rung bis zum Ablaufe der dadurch gefegten Stift. Die ohne Hinzufüs 
gung eines ſolchen dies, pure eingegangene Obligation ift im Augenblide 
ihrer Eingehung nach den Anfichten der römifchen Rechtsgelehrten zugleich 
begründet und fällig (dies cedit et venit), und der Schuldner kann 
fogleich auf Erfüllung belangt werden (peti potest, actio nata est); ber 
binzugefügte Erfüllungstermin verfchiebt aber, ohne die Eingehung der 
Dbligatio, den Erwerb der Forderung aufzufchieben (dies cedit), die Fäl- 
ligkeit (dies venit), die Verbindlichkeit zur Zahlung, die Klagbarfeit bis 
zum Ablaufe der gefegten Frift 7%). Damit hängt es zufammen, wenn 
in mehreren Pandektenftellen die Anficht ausgefprochen wird, daß die Hins 
zufügung des Zeittermins Lediglich den Nugen des Schuldners bes 


71) L. 8. S. 1. D. 46.2. L. 14.8.1. D. ibid. 

72) L. 19. pr. D. de constituta pecunia. (13. 5.) 

73) L. 6. $. 2. D. de fideiuss. (46, 1.) L. 4. pr. D, ibid. $.1 uw. 
8. J. de fideiussoribus, (3. 21.) L. 35. D. de iudiciis et ubi quisque. (5, 
21.) L. 50. pr. D, de peculio. (15, 1.) 

74) Caius, inst. I, 186., II. 250., III. 124. Ulp, fr. 24, 31. L. 
21. pr. D. quando dies — (36.2.) L. 70. D. solutionibus. (46. 3.) 

75) L. 16. $. 1. D. de cond, indeb. (12. 6.) L. 30. $. 4. D. de leg. 
1. (30.) L. 77. $. 10, D. de leg. U. (31.) L. 1. pr. D. de condictioni- 
bus et demonst, (35. 1.) 

76) $. 2. J. 3. 16. L. 21. pr. D. quando dies leg. (86, 2.) L. 44. 
‚1. D. 44.7. L. 46. pr. D. de V. O, (45.1). L. 41. g. 1u. 2. D, ibid. 
.„ 213. D. de verborum signif, (50. 16.) Vergl. v. Schröter, über bie 
Regel dies interpellat pro homine, in Linde’s Beitfchrift für Eivilrecht und Pro: 
zeß, Bd. 4, ©. 137—140, 
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zweckt 77), Dieſe Klagbarkeit tritt aber nach unzweifelhaften Zeugniffen 

erft dann ein, wenn der letzte Termin des feftgefegten Zeittermines abges 
—— 2) Die Aeſtimation der geſchuldeten Leiſtung richtet ſich 
nach dem der Obligation hinzugefuͤgten gewiſſen Zeittermine 79), — Die 
nur zufälligen Wirkungen des certus dies beruhen entweder auf befon- 
berer Verabredung, oder auf fpecieller Verfügung der Gefeße zu Gunften 
eftimmter Perfonen. Auf den zuerft angegebenen Grund Iaffen fich fol: 
gende Wirkungen zurückführen: daß, falls nach der Verabredung der Par- 
teten von den fpäter eingehenden Geldern Zinfen entrichtet werden follen, 
diefe Zinfen mit dem Ablauf des Zahltages zu laufen anfangen 90); daß 
ferner, wenn der Vertrag nur mit Ruͤckſicht auf die Erfüllung zu einer 
beftimmten Zeit gefchloffen wird, z. B. falls ein Lieferungsvertrag-vorliegt, deſ⸗ 
fen Erfüllung für den Gläubiger nur infofern Intereffe hat, als fie genau zur 
— Zeit erfolgt, der letztere theils an denſelben nur dann gebuͤn⸗ 
den iſt, wenn die Leiſtung puͤnktlich erfolgt, theils im entgegengeſetzten 
Falle die Klage auf das Intereſſe erhaͤltꝰ) daß außerdem die Nachtheile, 
welche aus der dem Kaufvertrage hinzugefügten lex commissoria für 
den Käufer zu fürchten find, den legteren fchon dann treffen, wenn er die 
gefchuldete Summe dem Verkäufer nicht am feftgefegten Termine ange- 
boten bat”), und daß endlich die einem Geſchaͤfte hinzugefügte Conven⸗ 
tiogaffisafe auch ohne vorhergehende Mahnung des Gläubigers ſchon dann 
fällig wird, wenn die verfprochene Leiftung an dem beftimmten Zah— 
ung: ih ‚erfolgt 89), Auf fpecielle Verfügung der Gefege zu 
tim Perfonen laffen ſich folgende Wirkungen des gewiffen 
nes zuruͤckfuͤhren: daß bei Minderjährigen, welche eine von 
t — abhaͤngige Forderung haben, ſchon der 
xmines hinreicht, um die mora ex re zu ihren Gunſten zu 
daß ferner‘, wenn die mit ber Freiheit befchenfte Sclavin 
fung geboren, und zwar nad dem Tage, wo die Freiheit 
ofern eine mora ex re angenommen wird, als der Herr zur 
Pas gezwungen werden Eann, während der Yarue 
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D, de R. I. (50. 17.) L. 41. $.1.D. 45.1. Aud das 
ed nur zu Gunften des zur Zahlung verurtheilten Schuldners 
‚dere. — (42. 34 

2 — $, 2. J. 8.16. $. 26, J. de 


L. 4. D. de cond, trit. (13. 3.) L. 59. D. 45. 
Ei (12.1.) L. 12. 8. 1. D. si F caut, (2.11.) 
D. de usuris. (22. 1.) L. 2 D. ib 

actionibus emti venditi, (4. 49 


e lege commissoria. (18. 3.) 

L. 47. D. de act. ug (19. 1) L. 77. D. 
bor. obl L. 9. D. de naut. foen. (22. 2.) L. 21.$ 
4.6.2.9 ‚22. pr. & 1.3, D. 48. Li 12. C. 

contrah. et commiltt.. stipulatione. (6. 38.) — L.9. 2 .D. 22. 1 1. 


IH. 


‘ww 


434 Dies. 


an und für ſich al$ ingenuus betrachtet wird, wenn er nach dem Tage 
geboren ward, wo die Mutter bereits auf Freilaſſung interpellit hatte 5), 
und daß endlich die Nachtheile, welche den Emphpteuticar treffen, falls er 
e8 unterläßt, den jährlichen Canon an den Grundheren zu zahlen, oder aber 
die Quittungen über die Grundfteuern demfelben auszuantworten, nad) 
Zuftinian’s fpecielfee Verfügung auch ohne vorhergehende Mahnung des 
Grundheren eintreten. — Der ungewiffe Anfangstermin wird in der 
Regel nicht allein ı bei Obligationen 8°), fondern auch bei letztwilligen 
Bermächtniffen 87) überall der Suspenfiobebingung in feinen Wirkungen 
- gleichgeftellt, und dieß zeigt ſich namentlic) bei der vor dem Eintritt defs 
felben geleifteten Zahlung. Denn diefe gilt nach den Anfichten ber roͤmi⸗ 
ſchen Rechtsgelehrten beim unbeſtimmten Anfangstermine fuͤr unwirk⸗ 
ſam 88), bei dem beſtimmten hingegen hat fie die volle Wirkung der Li⸗ 
beration®®). Eine Ausnahme tritt dann ein, wenn ber einer Obligation 
hinzugefügte Anfangstermin nur in Anfehung ber Frage, wann er eintres 
ten werde, ungewiß if, 3. B. ber Todestag eines Menfchen, da auch hier 
die vor dem Eintritt des Zeittermines geleiftete Zahlung zu Feiner Zeit mit 
der Condiction revocirt werden kann 90), und bei Kegaten, welche auf die 
Todeszeit des Legatars geftellt werden, wird ber hinzugefügte Beittermin 
nur als Zahlungstag betrachtet, fo daß das Legat fehon vorher vom Lega⸗ 
tar erworben und auf deſſen Erben transmittirt wird). 

Bon den Fällen, in welchen durch fpecielle Verabredung ber Par⸗ 
teien zu dem Gefchäfte ein Anfangstermin hinzugefügt wird, find die zu 
trennen, in welchen ein Erfüllungstermin entweder ſtillſchweigend zum 
Geſchaͤfte hinzutritt, oder aber durch beſondere Nachficht des Gläubigers 
dem Schuldner gewährt wird. Das Erfte findet flatt, fobald ein entfern- 
tee Zahlungsort von den Parteien feftgefegt wird; denn dann muß bem 
Schuldner vor Anftellung der Klage wenigftens fo viel Zeit gelaffen wer— 
den, al er braucht, um von feinem jegigen Aufenthaltsorte mit Bequem⸗ 
lichkeit an den Bahlungsort zu gelangen 92), um fo mehr, da der Schuld⸗ 
ner bei der Zahlung auch fonft nicht an die Minute gebunden ift 9°). 
Das Legte kommt bei den geftundeten Forderungen vor. Gerade hier 
wuͤrde es unbillig fein, wenn man die durch die Nachficht des Gläubigers 
bemwilligte Zeitfrift zu deſſen Nachtheil benugen wollte. Auch fcheinen bie 
roͤmiſchen Rechtsquellen diefe Anficht zu beitätigen, da fie geftundete For⸗ 
derungen als zur Compenſationseinrede tauglich anerkennen °*). 


85) L. 26. $. 1. D. de fid. lib. (40. 5.) L. 53. pr. D. ibid, 

86) L. 45. $. 8. D. 46. 1. L. 38. $. 16, D. ibid., vergl. mit L. 70, 
D. de solut. et lib. (46. 3.) 

87) L. 75. D. 35, 1. L. 21. pr. D. 36. 2. L. 22. pr. D. ibid, 

88) L. 38. $. 16, D. 45. 1. 

89) L. 33. $. 16. D. 45. 1. L. 70. D. 46, 3, 

90) L. 10. L. 16. pr. $. 1. u. L. 17. D, 12. 6. 

91) L. 79. pr. D, 36. 1. L. 4. $. 1. D. 86. 2., vergl, mit L. 79. $. 


. 3. 1. 

92) L. 2. $. 6. D, de eo, quod oerto loco. (13, 4.) L. 137. $. 2. D. 
45.1. L. 73. pr. D, 4.1. = lt ? 

98) L.’ 105. D. 46. 8, L. 21. 8.1. D. 18. 5. 

94) L, 16. $. 1. .D,.de compensationibus, (16. 2.) 
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Den Endtermin anlangend, fo ift e8 allgemein anerkannt, daß nicht 
allein bei Obligationen, fondern auch bei Iegtwilligen Verordnungen ohne 
Weiteres auf Erfüllung geklagt werden koͤnne, wenn nur fonft dag Ges 
fhäft von Feiner Suspenfivbedingung oder einem Anfangstermine abhaͤn⸗ 
gig gemacht worden iftz ja die Verpflichtung, den Gegenftand der Obliga- 
tion zu leiften, und die derſelben entfprechende Berechtigung des Gläubi: 
gers dauert nach einer Subtilität des römifchen Mechtes juriſtiſch (ipso 
iure) auch noch nach dem Eintritt des Endtermines fort, fie wird aber 
factiſch dadurch unwirkſam gemacht, daß dem Schuldner nachher eine Ein⸗ 
rede gegen die Klage des Gläubigers geftattet wird’). Diefe Einrede 
heißt in den römifchen Nechtsquellen bald exceptio pacti conventi, bald 
exceptio pacti, bald exceptio doli mali, und gerade dieß deutet dar- 
auf, daß die Hinzufügung des Endtermines als eine befondere Verabre— 
dung der Parteien über die MWiederauflöfung des von Anfang an giltigen 
Geſchaͤftes betrachtet wurde, gerade wie dieß bei den Refolutivbedingungen 
der Hall war”). Allein man blieb nicht allein bei den Obligationen ſte— 
ben, fondern dehnte dieſe Grundfäge auch auf folche Nechte aus, melche 
das Merkmal der Dauer an fich tragen und ihrer Natur nach nicht vor 
übergehend find. So bei der Eigenthumsübertragung 97), bei der Beftel- 
Iung einer Dienftbarkeit °®) und bei der Ertheilung eines Legates 99). 
Dom Standpunkte des Juftinianifchen Nechtes aus darf man wohl bes 
baupten, daß diefe Subtilität abgefommen fei, und mithin der Eintritt 
des Endtermings das ganze Recht ſchon ipso iure zerftöre. Zundchft wurde 
dieß im Betreff der Schenkungen und Gontracte durch Eaiferliche Gonfti- 
tutionen fanctioniet?0") und fpäterhin auch auf Legate und Fideicommiſſe 

tragen ). Sp erklärt ſich ganz einfach, wie in die Zuftinianifchen 
indekten die allgemein fprechende L. 52. $. 3. D. de pactis (2, 14.) 
** ‚anderen Stellen, welche das aͤltere Recht enthalten, eingetragen wer⸗ 


Manche Rechtsgeſchaͤfte und Rechtshandlungen Iaffen weder einen 
fangstermin, noch einen Endtermin zu. Dahin gehören die fogenannz 
is legitimi (f. diefen Art.), ferner die legis aotiones-102), welche 


inen Beifag diefer Art vernichtet wurden 0), Auch die teffamen- 











95) L, . $. 4, D. 45, 1. L. 44, $, 1. D. 44, 7. $. 9, 3. de ver- 
bor. obligat. (3.16.) 3u allgemein fpricht L. 52, $. 3. D. de .pactis. (2. 14.) 

96) L. 2. D. de in diem addictione. (18.2.) L.3. D. de contr. empt. 
(18. 1.) L. 1. D. de lege commissoria, (18. 3.) 

97) Fr. Vat, $. 283. L. 2. ©. de donationibus, quae sub modo. (8. 
55.) Vergl. Rudorff, das Recht der Wormundfchaft, Th. 1, ©. 29. . 

98) L. 4. pr. D. de servitutibus. (8. 1.) 

99) L. 44. $. 1. D. 44. 7. 

m L. 2. €. 8. 55. L. 26. C. de legatis. (6. 37.) Vergl. L. 1. C. 

8. 55. 
— — L. 26. C. 6. 37. S. Gluͤck, Erlaͤuterung der Pandekten, Ih. 4, 

102) Fr. Vat. $. 318. Caius, inst. IV. 11. 

4103) Bon ben actus legitimi fprechen L. 77. D. de R. I. (50. 17.), Fr. 
Vat, $. 329, L. 4. D. de acceptilatione (46. 4.), L. 6. $. 1. D. de tutelis 
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tarifche Erbeinfegung konnte weder bis zu einem Zermine, noch von eis 
nem Termine an gefchehen 10%), freilich mit dem Unterfchiede, daß fehler 
hafte Exbeinfegungen der Art ohne Rüdfiht auf den hinzugefügten Zeit: 
termin aufrecht erhalten wurden. Heimbach. 


Dignität iſt im Allgemeinen die durch perſoͤnliche, im Beſonderen 
die durch amtliche Verhaͤltniſſe begründete Ehrerbietung )Y. Indem hier 
die Rücficht auf das Amt als entfcheidend betrachtet wird, verftehen mir 
unter Dignität eine vermöge deffelben erlangte bevorzugte Anerkennung 
(Präeminenz), fei es, daß diefelbe auf Rechten der Regierung beruht, oder 
mit einer bloßen Ehrenftelle verbunden ift. Beides erleidet eine Anwen⸗ 
dung auf die Stellung von Perfonen im weltlichen (bürgerlichen) und 
veligiöfen (Eirchlichen) Gebiete und erfordert demnach eine gefonderte Bes 
trachtung. 

Sm Staate, ald einer in bejtimmter, wenn gleich verfchiedener Ders 
faffung geordneten Gefellfchaft, haben außer dem Haupte, das ſich im Bes 
fige der höchften Dignität (maiestas) befindet, auch alle verwaltenden Per= 
fonen (Beamte) eine gewiffe Dignität. Techniſch wird diefe aber nur Ein- 
zelnen als eigentlichen Würdenträgern beigelegt, worüber ſtets die befon= 
dere Verfaſſung entfcheidet. So find fchon im römifchen Reiche, befon= 
ders feit dem vierten Sahrhunderte, viele Hof: und Staatsdiener dignita- 
tes?), nicht minder fpäter in Zeutfchland. Hier findet ſich der Ausdrud 
dignitas, fo wie das teutfche Wort Würde für den Kaifer und die 
Landesherren, ald dem Curialftil entfprechend, lange im Gebrauche ?). Aus 
ßerdem erfcheinen als Dignitäten die aus den alten Antruftionen und Zeus 
des hervorgegangenen erften Hof» und Staatsbeamten *), ſowohl Geift: 


(26. 1.), L. 51. $. 2. D. de,adquirenda vel omittenda hereditate (29. 2.); 
von ben legis actiones Fr. Vat. $. 318. 

104) L. 34. D. de heredibus instit. (28, 5.) $.9. J. de hered. instit. 
(2. 14.) Bgl. L. 88. D. 28.5. L. 13. $. 1. D. de liberis et postumis, 
(28. 2.) L. 17. $. 10. D. de minoribus XXV annis. (4, 4.) 

1) Man vergl. überhaupt die Lexica und Gloffare s. v. dignitas, Die 
Rechtsquellen, mit denen wir es bier zu thun haben, brauchen den Ausdrud in 
mannigfachen Bedeutungen, die fich aber auf die perfönliche oder amtliche Stel- 
Yung zurücdführen laffen. Im jener Rücficht ift er oft gleichbedeutend mit ho- 
nestas en und bildet als integra dignitas den. Gegenfag von infamia, 
M. ſ. z. B. L. 2, 3. $. 1. D. de testibus (22. 5.), u.a. c, 1. C. de in- 
famibus (10. 57.); dann wird er auf das elterliche Verhältniß angewendet, ins 
dem es 3.8. heißt: patria dignitas, quaesita per adoptionem (L. 13, D. de 
adoption, [1: 7.)). Amtlich vom Gonful, Prätor u. f. w., Senator (vergl. 
Jac. Gothofredus, Paratitlon zum Cod. Theod. lib. VI. tit.II; Dirk- 
sen, manuale latinitatis s. h. v.). 

2) Man vergl. befonders die bekannte Notitia dignitatum utriusque' im- 
galt ” nov, Böcking. (Bonn 1839, 1840), und den Anm. 1 cit. Jac. Gos 
thofredus. 

3) Viele Belege gibt Pfeffinger im Vitriarius illustratus lib. I. tit, 
IV. pag. 385 sq. 

) Ueber biefe f. m. Buri, Erläuterung des in Zeutfchland üblichen Lehn⸗ 
rechtes, ©. 239 flg.; dv. Fürth, die Minifterialen (Coͤln 1836, 8.), 185 flo. 
Vergl. Eihhorn, teutfche Staats: und NRechtögefchichte, I. $. 25, bu. a, 
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liche ald MWeltliche (sacerdotes atque proceres), als Reichsftände?). Sie 
bilden in ihrer weiteren Entwidelung zwei Glaffen, nämlidy 1) die der 
Reichsfürften und 2) die der Grafen und Herren (Herrenftand), aus Geiſt⸗ 
lichen und Laien beftehend. Sie find als Landesherren, freie Prälaten und 
Herren der hohe Adel. . Seit dem dreizehnten Jahrhunderte werden auch 
die Reichsſtaͤdte durch Rathsglieder auf dem Neichstage vepräfentirt und 
feit dem funfzehuten Jahrhunderte bildeten diefelben drei Gollegien, deren 
Mitglieder als Dignitäten zu betrachten find. Analoge Verhältniffe wur: 
den in ben einzelnen Zerritorien durd die aus dem Einigungswefen her: 
vorgehenden Landſtaͤnde (Prälaten, Herren und Ritter) begründet, und 
wenn aud) fowohl in Beziehung auf das Weich, als die teutfchen Lande 
die fpäteren Ereigniffe die mefentlichfte Umgeftaltung veranlaßt haben, fo 
find doch durch das Particularrecht, die befonderen Grundgefege und Ver: 
faffungsurfunden in Betreff der Dignitarien Beftimmungen ergangen, 
wie fie den veränderten Staatseinrichtungen entfprechen. Vorzugsweiſe 
bezieht ſich der Begriff der Dignität jegt auf gemwiffe Hof-, Staats: und 

en, welche in den Handbuͤchern über Hof und Staat ber ein: 
zelnen Länder genau aufgeführt find ©). 

In felbitftändiger Weife, wenn gleich in beftimmtem Zufammenhange 
mit den Stantseinrichtungen , haben fic) die Grundfäge über die kirch— 
lihen Dignitäten feftgeftellt ?). 

Der Ausdruck dignitas, mit praelatura, personatus, officium oft 
bedeutend gebraucht 3), kommt wie alle diefe Prädicate in fehr ver- 
Sinne vor, Im Algemeinen liegt aber immer darin eine 
z, welche Folge eines kirchlichen Amtes ift. Jeder Geifkliche, 
‚einem Kirchenamte (oflicium ecclesiasticum) befindet, hat eine 
ewalt (maioritas) ®) und infofern er dauernd ein Amt beklei⸗ 



























unde —— vom Urfprung der Reichsſtandſchaft der Bifchöfe 
. Göttingen 1775, Dazu vergl. man Eihhorn a. a. D.1. $. 


m Allgemeinen die Artikel Dignitar und Dignität von v. Boffe, 

über allgem. Encyclopaͤdie, Sectio I, Th. 25, ©. 191 fig. — 
‚in die bürgerlichen Rang = und Standesverhättniffe, info: 
iche Folgen daraus herleiten laffen, Konnte hier natürlich 
* in anderen Artikeln des Rechtslexikons erfolgen. 
Art. Beamte. 
. III. 5. in VI. UI. 4. Clem, III. 2. de praebendis 
an Espen, ius eccles. universum P. Il, tit. XVIU. 


stellen Nachweiſungen bei Gonzalez Tellez ad cap. 
nr. 6 (T. I. p. 105), zum ce. 6, X, de consuetudine 
, zum cap. ult, X. ut lite pendente nr. 3 (T. II. p. 
de praeb, et dignit. nr. 13 (T. III, p. 127) u. a. m. 
her unter Anderem in der Summe zum Tit. X. de 
nitas est quaedam praeeminentia ın gradu, quae 


tate et obedientia. (1. 33.) 
etuus, nicht aber der commendatarius (complemen- 
episcopi amoyibilis ift , gehört daher ſchon hierher und. 


438 Dignität. 


res oder geringeres fein kann, fo wird ſtreng genommen nur derjenige 
persona ober praelatus genannt, welcher ein offioium maius inne hat 
und dem deßhalb eine dignitas zugeſprochen wird. 

Der Grund der dignitas in höherer Abſtufung liegt in der katho— 
liſchen Kirche zunächft in einem höheren Ordo, alfo überhaupt in ber 
hierarchia ordinis !), Unter folhen, die einen gleihen Ordo haben, 
entfcheidet der längere Beſitz deffelben 1?) oder auch wohl die Rüdficht 
darauf, daß die Ordination von der apoftolifher Kirche ertheilt ift 19), 
Außerdem und vorzugsmeife hängt aber der Eirchliche Nang von der Stel- 
lung ab, welche der Geiftliche in der hierarchia iurisdictionis einnimmt. 
Mer eine iurisdictio nomine proprio ausübt, möge er diefelbe als ein 
urfprünglich felbftftändiges Necht (iurisdictio ordinaria) oder auch erft 
durch Uebertragung (iurisdictio extraordinaria und delegata) 1%) erlangt 
haben, hat im eigentlichen Sinne eine Dignität oder Prälatur. 

Duellenmäßig und richtig unterfcheidet Benedict XIV. in feiner 
Schrift de synodo divecesana (lib, IH, cap. 3. init,): Dignitas, 
personatus et officium saepe promiscue accipiuntur, striete tamen 
et iuxta iuris apices, distincta sunt benefiia Dignitatem 
quippe obtinere dicitur, qui ratione beneficii, quod possidet, prae- 
eminentiam habet, cum iurisdictione in foro externo, sicuti olim 
erat et alicubi etiam nunc est Archidiaconus: Personatum, 
qui solam praeeminentiam sine iurisdictione, uti Prior et Deca- 
nus: Officium, qui nec praeeminentiam, nee iurisdictionem, 
sed administrationem dumtaxat habet aliquarum rerum ad eccle- 
siam pertinentium, uti Sacrista et Thhesaurarius. Hi omnes, lato 

uodam loquendi modo, dicuntur Praelati et ea propter, si sint 
de clero seculari, neo privilegio post Tridentinum impetrato ex- 
cusentur, tenentur Synodo Dioecesanae interesse, 

So richtig diefe Diftinction aber auch ift, fo fehlt doch eine nähere 
Berüdfihtigung des hie und’ da abweichenden Sprachgebrauches und eine, 
freitichy nicht beabfichtigte, bier aber nothmwendig hinzuzufügende, Nachweis 
fung der einzelnen in diefe Kategorie gehörenden Kirchenämter. 

- Da zum Begriffe der Dignität weſentlich ein mit eigener Surisdiction 
(iurisdictio propria) verbundenes Kirchenamt gehört, fo befaßen urfprüng> 
lich diefe Würde nur wirkliche Didcefanbifhöfe. Im Verlaufe der Zeit 


wird auch von Alerander III. ausbrüdlich persona genannt; cap. 8. X. de fi- 
his presbyterorum {1. 17.), vergl. cap. 10. 11. 13. X. eod, — Wegen des 
Ausdrudes praelatus für jeden Pfarrer f. m. noch die bei Gonzalez Tel- 
lez ad cap. 3. X. de officio iudicis ord. (1. 31.) not, b (tom. I. p. 756) 
citirten Stellen. 

11) Man vergl. ftatt vieler Stellen, in benen zugleich auf materielle Vor—⸗ 
theile u. f. w., die mit dem höheren Ordo verbunden find, hingewieſen wird, 
cap. 15. X. de mai, et obed. (1. 33, 

12) Cap. 1. X. de M. et ©. (1. 23.) 

13) Cap. 7. X. de M. et O. Dazu vergl. man Gonzalez Tellez, 
‚ar. 3 (T. 1. p. 829). 

14) Eine genauere Entwidelung der hier gebrauchten Begriffe wirb ih dem 
Art. von ber geiftlichen Gerichtsbarkeit erfolgen. 
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gelangten aber auch andere Ficchliche Beamte zu einer nomine proprio 
geübten Jurisdiction oder twenigftens zu einem bignitarifchen Range, fo 
daß man drei Claffen von Dignitäten oder Prälaturen unterfcheiden Eann. 

I) Dignitates pontificales oder praelaturae sensu pro- 
prio, bie eigentlichen und urfprünglichen Prälaten!>), die Biſchoͤfe, unter 
deren Begriff audy der Papft, Primaten und Erzbifchöfe ſchon barum 
fallen, weil diefelben zugleic, als Bifchöfe eigener Diöcefen erfcheinen 76), 
As Dignitäten gelten daher auch nicht bloße Weihbifchöfe und nur infos 
fern Titularbiſchoͤfe, als diefen ausnahmsmeife noch wirklich bifchöfliche Zu- 
eisdietionsrechte zuftehen und fie auch nicht immer ohne alle Didcefe ſind 7). 

IH) Dignitates maiores ober praelaturae secundariae. 
Dazu gehören ſolche, denen wegen Verleihung von Jurisdictionsrechten, 
wegen befonderer Privilegien, unvorbenklichen Beſitzes oder vermöge bes 
fonderer Obfervanz eine Dignität zu Theil getvorden ift. Zu diefer Claſſe 
ſind zu rechnen: 

1) die Cardinaͤle, melde ihrem Range nach aber unmittelbar 
auf den Papit folgen, und daher felbft den Primaten vorgehen 18); 

2) Legaten und Nuntien des Papftes!9); 

3) die früheren Arhidiaconen und Ardhipresbpteren?®), 
und infofern ihnen die erforderliche Gerichtsbarkeit zuftand, auch die Pröpfte 
Decane, Euftoden, Scholafter der Domftifte 21); 





15) Der Ausbrud praelatus findet fih im Texte bes Decretes noch nicht, 
wohl aber kennt ihn Gratian, der ihn vorzugsweiſe vom Bifchofe braucht : 
Non omnes praelati pro praelatis habentur; nomen enim non facit 
episcopum, sed vita ($. 7. post. c. 27. C. II, q. VII.). Sn einem 
weiteren Sinne hat Gratian (l. c. $.5. 6) das Wort, wenn es heißt: Pro- 
ee subditi praelatos suos accusare non possunt, etiam si religiosi 

uerint, 

16) Ordo episcoporum quadripartitus est, id est, in Patriarchis (— 
sicut est Romanus), Archiepiscopis, Metropolitanis atque Episcopis. C. 1. 
$. 1—. dist, (Isidor,. Etymol, c. a. 630). 

17) ©. Benedict. XIV. de synodo dioec. lib. II, cap. VII; 
Gonzalez Tellez ad cap, 7. $. 1. X. de electione nr. 10 in fin, (T. 
L p. 252) u. %. 

18) Cardinales, etsi episcopali careant charactere, ob eorum tamen of- 
ficii ac dignitatis — episcopis praeferuntur, BE quos sedisse 
legimus in Concilio Lugdunensi I, etc. Benedict, XIV. de synodo 
lib. III. cap. X. ©. Thomassin, vetus ac nova eccl. discipl. P. I, lib. 
II. er 113, 114; vergl. audy oben den Artikel Cardinal, 3b. II, ©. 568, 


Anm. 6. 

19) Weber das Rangverhältniß berfelben ift öfter geftritten worden. M. f. 
3. B. den intereffanten Bericht in ber Legatio apostolica Petri Aloysii Ca- 
rafae episcopi Tricariensis etc. (edd. Ginzel, Wirceburg. 1840, 8.) p. 88, 
89, 100, 101. 

’ 20) Cap. 3. X. de officio ind. ord. (1. 31.) (Alexander III. a. 1170). 
Berl. 3. 9. Böhmer zu diefen Stellen, cap. 1. X. de eo, qui furtive or- 
dinem suscepit (5. 30.) (Alex. III. a. 1180). M. f. die Art. Archidia— 
conus und Archipresbyter oben Bd. I. — Entſcheidend für das Weg- 
fallen der Dignität wurde, außer verfchiebenen particularen Rormen , befonbers 
Conc. Trid. sess. XXIV. cap. 3, 20. de reform. 

21) In vielen teutfchen en waren mit biefen Stiftöftellen zugleich Ar: 
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4) Häupter von Stiftern, Klöftern, Ritterorben. Diefe 
waren zum Theil von der bifchöflichen Gewalt erimirt (praelati nullius 
dioeceseos), hatten felbft bifchöfliche Jurisdiction und Pontificalrechte (ius 
episcopale seu dioecesanum vel quasi), und find, wenn glei, fpäter 
im Verhältniffe zum Bifchofe vielfach, befhränft, doc Dignitarien geblies 
ben 22), 

din Dignitates oder praelaturae honorariae, personatus, de= 
nen eine Prieminenz allein, ohne Jurisdictionsrechte zufteht. In diefe 
Kategorie fallen jegt befonders die unter Nr. II, 3, aufgeführten Beam 
ten; doch laffen ſich weniger allgemein die Dignitarien hier nachweiſen, da 
vielmehr die befonders hergebrachten Rechte und Obfervanzen entfcheidend 
find. Hier kommt es daher auch befonders auf den Sprachgebrauch an, 
da, wie oben erinnert, die Ausdrüde dignitas, persona, praelatus eine 
engere und weitere Bedeutung haben, und aus den mit einem Amte ver= 
bundenen Vorrechten fich häufig erft entnehmen läßt, melde Bedeutung 
vorausgefegt werden müffe. &n Zeutfchland werden die erfte oder die 
beiden erften Stiftsftellen, die des Propftes und Decans, allgemein als 
Dignitäten?2?), die folgenden befonderen Aemter der Capitel als Perfonate 
betrachtet. Die Gewohnheit entfcheidet, ob fie zugleich Dignitäten oder 
Prälaten genannt werden ?*). 

Die Rechte der Dignitarien geftalten fi mit Ruͤckſicht auf die 
angebeuteten Stufen in ficchlicher und bürgerlicher Hinficht verfchieden. 
In jener find befonders mannigfache Ehrenrechte auszuzeichnen, wie der 
Vorrang bei Feierlichkeiten, in Zufammenfünften u. f. w., eine ausge- 
zeichnete Kleidung (die Infuln u. f. w.), die Incenfation (Empfang mit 
Raͤucherwerk beim Eintritt in die Kirche) und dergl., worüber die Ges 
mohnheit entfcheidet 25). 

Die bürgerlichen Vorrechte haben für die zu den einzelnen Glaffen 
der Dignitäten gehörenden Prälaten bedeutend gewechfelt. So lange das 
teutfche Weich beftand, waren die dignitates pontificales meifteng Lan 
besherren, oder hatten menigftens die Fürftenwürde. Daffelbe galt von den 
in ber ztweiten Claſſe erwähnten Häuptern der Kiöfter u. f. w., als ges 
fürfteten Aebten und Prälaten. Die übrigen Dignitarien‘, welche an ber 
Reichsſtandſchaft Theil hatten, gehörten zu der Claſſe der Prälaten und 
Herren (f. oben), fo mie in den einzelnen Zerritorien zum landfäffigen 
Prälaten = und Herrenftande. 


chidiaconate u. f. w. verbunden. Der Generalvicar hat feine iurisdictio pro- 
pria, und ift daher nicht Dignitätz m. f. Van Espenll, e. $. XII, 

22) M. f. die genauere Ausführung oben im Art. Bisthbum, Bd. II, 
©. 235 flg. 

23) Bereit das wiener Concordat nennt diefelben in den Domftiftern: di- 
gnitates maiores post pontificales , und in den Gollegiatftiftern: dignitates 
principales. 

24) C, 6. X. de consuetud, (1. 4,); vergl. c. 8. X. de constitutionib. 
(1. 2.), c. 8. X. de rescriptis (1. 3.), c. 13. 28. X. de — et di- 
5.) Ueber die Obfervanz in Belgien . m. van Espen lc, F. 


25) M. f. übrigens das Einzelne im Art. Bifchof, Decan u. a, 
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Sn Beziehung auf das teutfche Reich ftanden obenan bie brei geift- 
lichen Kurfürften, die Erzbifchöfe von Mainz, Göln und Trier. Im 
Neichsfürftenrathe bildeten die Prälaten die geiftliche Bank 2%). In den 
einzelnen Reichslanden war die Verfaffung abweichend, zumal in geiftlichen 
und weltlichen Staaten. In jenen hatte häufig jedes Mitglied des Doms 
ſtifts als dignitarius oder persona Gig und Stimme auf dem Lands . 
tage 27). 

Allgemeine Aenderungen erfolgten nach der großen Säcularifation im 
Anfange des jegigen Jahrhunderts und den nad) Auflöfung des Reiches 
in den verfchiedenen Zerritorien getroffenen neuen Einrihtungen. Die 
allgemeinen auf dem wiener Congreffe — Antraͤge in Betreff der 
Anerkennung der katholiſchen Biſchoͤfe und Capitel als erſte Landftände?®) 
fanden zwar feinen Eingang, doch murde im Wefentlichen den geäußerten 
Münfchen durch fpecielle Verordnungen und die Verfaffungsurkunden ſpaͤ⸗ 
terhin entfprochen. In Oeſterreich ift das ältere Verhaͤltniß, nach welchem 
bie Dignitarien der Capitel zu den Landftänden der Provinz gehören, uns 
verändert geblieben 29). 

Der Fürftenftand ift nicht mehr ſchlechthin ein Annerum bifchöflicher 
Stellen. Die fürftliche Würde kann indeffen theils durch die Perfon des 
Bifchofes felbft vermöge feines Geburtsranges mit einer Dioͤceſe verbuns 
ben fein, oder befonders höchftperfönlicy oder auch allgemeiner an die Ins 
haber eines Bisthums geknüpft werden. So erhielt durch die Gabinetss 
ordre des Königs von Preußen vom 4. October 1821 der Bifchof von 
Münfter, Freiherr v. Lüning, die fürftlihe Würde. So der Bifchof 
von Breslau u. A. Auch find die Zitulaturen genau in Preußen bes 
flimmt. Das Prädicat Hochwuͤrdigſter, Gnaden ift allgemein zugeftans 
den 30%), Auch ift im Jahre 1839 der Fürftbifhof von Breslau zum 
Mitgliede des Stantsrathes ernannt worden. Aehnliche Beitimmungen 
find in Bayern durch das Edict vom 10. Jan. 1822, in Sachſen durch 
die Verordnung vom 5. April 1821 u. f. w. ergangen. Für die Präs 
laten der oberrheinifchen Kirchenprovinz ift der Rang durch befondere Ber: 
ordnungen bezeichnet). Der Erzbifhof von Freiburg fteht in der eriten 
Rangclaſſe, unmittelbar nad) den Miniftern, und hat den Titel Ercellenz, 


26) Ueber die einzelnen Glieder und beren — vergl. man J. J. 
Mofer, von den teutſchen Reichsſtaͤnden u. ſ. w. 17675 Majer, teutſche 
Staatsconſtitution (Hamburg 1800), Bd. I, $. 52 flg.z Bd. II, u; 284 flg. 

27) M. f. z. B. von Hildesheim Maier a. a. O. Bd. II, ©. 563. 

* er ser, Ueberficht der diplomatifchen Verhandlungen 2 wiener Con⸗ 
greffes, ©. 2 

29) Hofverorbnung vom 7. Febr. 17875 vergl. an ert, von den Rech— 
ten und Pflichten der Bifchöfe u. f. w., Bd. I, ©. 281 

30) Eirc.:Refer. vom 12. April 1832 (v. Kamps, Sahrbücher für die 
preuß. Gefesgeb., Deft 78, ©. 415, 416). Das über die Rangordnung 
vom 7. Februar 1817 (Gefesfammi. Sahrg. 1817, ©. 61 flg.) fehweigt über 
diefe Verhältniffe. Indeſſen fann man annchmen , daf die Bifchöfe den Rang 
der Oberpräjidenten haben, F * die evangeliſchen dieß ausgeſprochen worden 
iſt (1 — vom 9. Febr. 1 

31) Logner, —— * KRechtsverhaͤltniſſe der Biſchoͤfe in der ober⸗ 
rhein. Kirchenproving (Tübingen 1840, 8.), S. 67—69, vergl. ©. 489, 
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Außerdem find die Bifchöfe Mitglieder der Ständeverfammlmgen, bald 
der erſten 2), bald der zweiten Kammer ??),. Auch für den Decan, Weih— 
bifchof, die Capitularen u. f. w. find die dritte und folgenden Rangftufen 
beftimmt worden. Der der Amtszeit nach Altefte Decan ift in Wuͤrttem⸗ 
berg Mitglied der Kammer der Abgeordneten 9%). 

Sn der evangelifhen Kirche hat fi in England und Schwer 
ben ein dem früheren analoges Verhältniß für die hohen Würden (Bi- 
fchöfe, Dechanten, Acchidiacone u. f. w.) erhalten. Abweichend wurde daf- 
felbe dagegen in Zeutfchland, wenn gleich die höhere Geiſtlichkeit als Prä- 
Intenftand anerkannt blieb und einen entfprechenden Rang nad) wie vor 
behauptet 5), Auch die Mitgliedfhaft an den Ständeverfammlungen ift 
ben evangelifchen Prälaten zugeftanden (f. die obigen Cit.). 

Zur Claſſe der Dignitäten (Prälaten) gehören theilmeife auch bie 
Univerfitäten, bald infofern diefelben zum Theil aus Inſtituten her- 
vorgegangen find, denen früher ein folcher Rang gebührte, bald infofern 
ihnen ausbrüdlich in der Perfon ihrer Vorfteher eine derartige Würde bei> 
gelegt worden ift ?®). 9. %. Jacobſon. 


Dimifforialbriefe find nah dem Sprahgebraude bes 
tanonifhen Rechtes die Urkunden, in welchen ein Goeiftlicher zum 
Zwecke feines Ueberganges in einen anderen Sprengel, für immer und 
gänzlich (fogen. dimiss. perpetuae), oder in denen ein beftimmtes Indi⸗ 
viduum Behufs der in einer auswärtigen Diöcefe zu empfangenden Weihe 
nur auf Zeit und in diefer Beziehung aus dem Diöcefanverbande entlaf- 
wird (fogen. dimiss. temporales),. Im meiteren Sinne werden jegt 
darunter überhaupt die Urkunden verftanden, in denen ein Geiftlicher auf 
bie ihm rücfichtlicy einer gewiffen Perfon zuftehenden Amtsverrichtungen 
zu Gunften. eines dritten Geiftlichen Verzicht Leiftet. 

A. Mac) einer durchgreifenden Negel des älteren Kirchenrechtes wur⸗ 
den bie Glerifer durch die Ordination dergeftalt an den Dienft einer be= 
flimmten Kirche gebunden , daß fie ohne Genehmigung des Bifchofes mes 
der felbft diefes Band Iöfen, nody von einem anderen Bifchofe zum Dienft 
in feinee Diöcefe aufgenommen werden durften, eine Beftimmung, welche 
die Älteren Rechtsquellen aus der zwifchen dem Cleriker und der Kirche 
beftehenden geiftigen Ehe zu erklären lieben!). In vorkommenden Fällen 


* 3 Im Großherzogthum Heſſen (Verf.-Urk. Art. 52), Baden (Verf.⸗Urk. 

rt. 27). 

33) Im Koͤnigreich Württemberg (Verf.⸗Urk. Art. 133), Großherz. Naſſau 
(Verf.cUrk. Art. 22). | 

34) Verf.⸗Urk. Art. 136. 

35) Ueber das Einzelne kann hier auf die Artikel Bifhof und Capitel 
hingewiefen werden. 

36) S. Kluͤber, dffentliches Recht a. a. D. $. 223, Nr. III; vergl. 
Weisse, de iure praelaturae Academiae Lipsiensis (Lips. 1819, 4.), auch 
in Eiusd. opuscula academica (Lips. 1829, 8.), P. I. nr. V. 

1) Vergl. 4. B. conc, Nic. e. 16. (c. 9. D. LXXI.); conc. Sard. c. 
15. (e. 1. D. LXXI.); conc. Carth. III. c. 21. (c. 21. D. LXXTI.) Tanoc, 
I. ep. 2. (ec. 2. D. LXXT.); Leo I. ep. 14. ed. Ball. (c. 1. C. XIX. qu. 
2); conc, Ohalc, c. 20. (c. 4. D. LXXI). 
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ſprach der Bifchof die Entlaffung eines Clerikers und bie Ermächtigung 
beffelben zum Uebertritt in eine andere Didcefe durch eine Urkunde aus?), 
welche, eine Art der Formaten, fchon im achten Jahrhundert mit dem tech⸗— 
nifchen Namen der literae dimissoriae belegt zu werden pflegte ?). Solche 
Beugniffe find noch jegt in Uebung, wiewohl fie nicht mehr ausschließlich 
die Aufnahme der einer fremden Didcefe angehörenden Cleriker zu einer 
erlaubten machen, ba biefe nad) den jegt entwidelten Verhältniffen zugleich 
auch die Genehmigung der Staatsregierungen vorausfegt ?). 

Bon ber zweiten Art der Dimifforien, welche ſich nur auf die von 
einem anderen Bifchof zu empfangende Ordination bezieht, befigen mir 
einzelne, vielleicht ſchon in die Zeit der Ottonen fallende, Beifptele®) ; durch⸗ 
greifenber Gebrauch find fie jedoch erft geworden, feit der Grundſatz ſich 
verloren hatte, daß mit der Ordination nothwendig zugleich die Widmung 
für den Dienft einer beftimmten Kirche verbunden werden müffe, alfo mit 
ber Einführung der abfoluten DOrdinationen in die Disciplin ber Kirche 
(fe d. Art. Ordination). Von diefer Zeit an beftimmte ſich die Come 
petenz des Bifchofs nicht mehr wie früher darnach, daß ein Cleriker zuerft 
von ihm durch die Ordination an eine beftimmte Kirche geknüpft worden 
war, fondern nur nad) der allgemeinen Rüdficyt, daß ausfchlieglich der 
Bifchof zu ordiniren berechtigt fei, der vermöge feiner bisherigen Verhaͤlt⸗ 
niſſe zu dem Weiheandidaten deffen perfönliche Fähigkeit am beiten zu be 
— vermoge. In dieſer Weiſe hat ſich denn auch die Geſetzgebung 
























x: c. Carth. I. c, 5. (c. 6. D. LXXJI). — ®ergl. Leon. I. ep. 13 
2 ud —7 ue... volumus custodiri, ut nullus episcopus alterins 
scop sibi audeat vindicare sine illius ad quem pertinet ces- 
ne en evidentia scripta contineant. 
werde Rom, sub Zachar. (734) c. 11, bei Mansi Coll, conce. XII. 
dieimus, ut nullus — — — alterius civitatis cle- 
— sui episcopi suscipere vel ordinare. Conc, Rom. 
18 (6 1. LXXIT), vergl. auch conc, Trull. c. 17 
ri “). _ Beifpiele bei Regino, ed. Wasserschleben I. 450. 
1 di Bm aus Burchard, II, 227. in bas Decret überges 
Ce —3 A. er bei Ballerini, de antiqu. can, 
\ — Ueber die Formaten ſelbſt und die 
dem Eon in cha * Regula formatarum vergl. die Bal- 
Bm — * Fuͤr Laien finden wir im alten Rechte die Nothwendigkeit 
mmung des —* anbiſchofs hr der von einem anderen Bifch 
} Yinatior al ausbrüdlich ausgefprochen, in conc, © 
—1 er are sibi de. plebe aliena ut eum re 
as iscopide cuius plebe est. Im De 
X, ift das Wort ordinet in obtineat verwandelt, * 
3 ER ©. 475, zu der Behauptung Veranlaffung gege eben hat, 
‚der Ordination Überhaupt nicht die Rebe fei. — berhaupt 
„in der allgem. Encycl. von Erſch und Gruber s. v. Drdina> 
, ©. 12, der 3. Ahth. 
. Helfert, von den Rechten und Pflichten der Bifchöfe (Prag 


die beiden von ben — — l, c. p. 121, mitgetheilten 
J ei, lie oriam sive.... 
ut eum ad * er ee non dubitetis 


XXI. 






— 
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ausgefprochen, welche unter beftimmten, im Art. Ordination anzufühs 
renden, Vorausſetzungen bekanntlich auch die Geburt und das Domicil.in 
der Diöcefe, fo wie die fogen. Samiliarität neben dem Befis eines Bene: 
ficiums als Momente anfieht, aus denen die Gompetenz zur Weihe fich 
ergibt 9). Allerdings kann nad) der. ganzen Auffaffung der Eatholifchen 
Kirche die Giltigfeit einer Ordination fich nicht nach diefen Momen⸗ 
ten bedingen, vielmehr muß aud) die von einem incompetenten Bifchof er= 
teilte Weihe giltig bleiben, da in ihr der in dem Epiffopat fortftrömende 
heilige Geift auf den Geweihten übergegangen iſt; wohl aber - betrachtet 
die Kirche eine ſolche Weihe ald unerlaubt, und verknüpft mit. ihr 
für den Ordinirenden wie für den Ordinirten beftimmte nachtheilige Fols 
gen: für jenen eine einjährige Suspenfion des MWeihrechtes, für biefen bie 
Suspenfion des illieite empfangenen Drdo fo lange, ald der episcopus 
proprius ihm nicht dießfalls Dispens ertheilt”), bei höheren Ordines aber 
die Srregularität, fobald der Drdinirte bereits die durch den empfangenen 
Ordo verbundenen Functionen vollzogen hatte ®). Diefen nachtheiligen 
Wirkungen wird jedoch vorgebeugt, wenn der competente Bifchof feine 
Zuſtimmung zu der von einem anderen Bifchof zu vollziehenden Ordina⸗ 
tion in den Dimifforialien ertheilt. ine ſolche Erlaubnig wird bald für 
einen einzelnen Ordo, bald für alle Ordines, bald auf einen beftimmten 
Bifhof, bald unbefchränkt als facultas de promovendo a quocungue, 
gewoͤhnlich auf eine beftimmte Zeit ertheilt, und foll regelmäßig den Grund, 
weßhalb der Aussteller nicht ordinire, enthalten 9), und mit einem Zeug: 
niffe der Züchtigkeit verbunden fein 0), wiewohl dem ordinirenden Bifchof 
dadurch das Recht, ſich durch erneuste Prüfung von der Fähigkeit des 
Drdinandus zu überzeugen, nicht verfümmert werden fol. — Das 
Recht zur Erxtheilung der Dimifforialien wurzelt in der Jurisdiction, 
weßhalb es der Biſchof ausübt,  fobald er confirmirt, wenn ſchon noch 
nicht eonfecrirt ift. Die Gapitel find während des erften Jahres der Bas 
canz nur dann durch den Gapitelverwefer Dimifforien zu ertheilen berech⸗ 
tigt, wenn e8 fih um Ertheilung des Ordo an einem! Geiftlichen handelt; 
der um eines bereits empfangenen, oder um eines ihm zu conferirenden 
Beneficiums willen feiner bedarf!) ; nach Verlauf des Jahres Fälle jedoch 
mit der nunmehr (sede vacante impedita) eintretenden Erweiterung bet 
Gapitelrechte auch diefe Befchränfung hinweg. Der bifchöfliche ‚General- 
vicar ift nur dann zur Ertheilung ermächtigt, wenn entweder der Bifchof 
ihn ausdrüdlich dazu ermächtigte, oder fich in remotis, d. i. nach ber 
Gloſſe in einer Entfernung von mehr als zwei ITagereifen von der Diez 
cefe ſich befindet12). — Die fogen. praelati cum iurisdictione quasi 


6) Laspeyresa. a. D. 3 flg. 

7) C. 2. de temp. ord. nv a — Trid. sess. XIV. c. 2, sess. XXIII. 
c, 8. de reform. 

8) Laspeyres a. a. O. ©. 

9) C. 1. de temp. ord. in VL. — Trid. sess, VII. c. 11. de ref, 

10) Conc. Trid. sess. XXIII. ce 3. de ref. 

11) Conc. Trid. sess. VII. c. 10. 

12) C. 3. de temp. ord. in VI, mit der Gl. 
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episcopali enblicy , beten es in Teutſchland nach den neueren Sächlarie 
fationen Freilich nicht mehr gibt, find feit dem: Concil von Trient 19) zur 
Ertheilung der Dimifforien an Weltgeiftliche.jegt eben fo wenig ‚mehr bes 
rechtigt, als die exemten Prälaten;z vielmehr tritt im erften Falle der 
naͤchſte, im zweiten der Didcefanbifchof ein, »fobald nicht ein nach 
dem trienter Goncil ertheiltes Privilegium vorliegt 1%). ‚Die Regularen 
empfangen die Ordination af die von ihrem Oberen ausgeftellten Dimifs 
forien von dem Bifchof ihrer Diöcefe; von. einem anderen nur dann, wenn 
der Ordinarius entweder abmwefend iſt, oder die Ordination. verweigert, 
Doc) find diejenigen Regularen hiervon ausgenommen , denen nach dem 
Concil von Trient namentlih das Privilegium ertheilt worden: ift, von 
jedem katholiſchen Biſchof fich weihen zu laffen 29). 

B. In dem oben bezeichneten weiteren Sinne kommen die Dimiſſo— 
rialien bei der Zaufe, Confirmation, und namentlich bei der Gopulation 
vor, womit das evangelifche Kirchenrecht übereinftimmt. Ueber die ‚in den 
neueren Streitigkeiten über. ‘die gemifchten Ehen entftandene Frage nad) 
der Verbindlichkeit der Eatholifchen  Geiftlichen zur Ausftelung der Entlaß- 
fcheine am ſolche Verlobte verſchledener Confeffion, welche die Erziehung 
aller Kinder im Eatholifchen Glauben anzugeloben ſich weigern, und denen 
deshalb die Copulation nad katholiſchem Nitus verfagt wird, f. unten. im 
Art. Ehen. Richter. 


Diseiplin (disciplina) begreift in rechtlicher Beziehung abe Ein- 
richtungen “zu Erhaltung guter Zucht. Disciplinarfachen find daher 
alle, die Zucht über Untergebene, infonderheit die Schul-, Kirchen⸗, Mili- 
taͤr⸗ und Staatsdienerzucht angehenden Angelegenheiten, wodurch fic die 
Ausdruͤcke Disciplinarunterfuhung, «Verfahren, -Geſetze 
oder -Vorſchriften, «Strafen u. f..w. von felbft erklären. Altes 
dieß kann aber'nur ausgehen von der Disciplinargemalt, der Bes 
fugniß, Untergebene durch Strafen zu Beobachtung ihrer Schuldigkeit 
anzuhalten. Da die Erhaltung ‚guter Zucht Sache der Abminiftration, 
nicht der Juſtiz ift, fo gilt e8 für den vorliegenden Zweck befonbers der 
Aufgabe, die Grenzen genau zu bezeichnen, wo Disciplinarſachen in Ju⸗ 
ftizfachen übergehen. . Im Allgemeinen ift dieß der Fall, wenn durch die 
Disciplmarmafregel die begründeten Rechte bes comcurrirenden Subjects 
angegriffen twerden. Aber. freilich ift dieſer allgemeine Sag bei der Ans 
wendung auf den einzelnen Fall vielerlei Deutungen ausgefegt, — Deus 
tungen, bie um fo gefährlicher find, -al8 die Mittel zur Erreichung des 
Zweckes der Disciplinargemalt für die feltenften Fälle im Voraus vorge: 
fehrieben werden können, fondern dem vernünftigen und pflichtmäßigen Ers 
meffen des Displinarberechtigten anheim gegeben. werben müffen. Daher 


13) Conc, Trid. sess. XXIII. c. 10. 

14) Das Gegentheit ——— — yres a. a. O.z3 vergl. oben Be- 
nedict XIV. de synod. dioeces. lib. II. c. 11. 

15) De voci Instit. T. I. p. 255, Bened. XIV. const, Impositi, in 
Eiusd. Bullar, (Venet, 1754), T. II. p. 109. : 
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Mt die Verſtattung rechtlichen Gehöres gegen die Disciplinarverfügungen, 
fo weit dieß nicht die Zwecke der Disciplinargewalt hindert, unerlaͤßlich 
Da die Adminiftration bei Ausübung der Disciplinargewalt mit Beftrar 
fung, wenn gleich nur-in dem Charakter der Züchtigung, der Disciplinar-, 
nicht Sriminalftrafen, e8 zu thun hat, 3.3. bei Amtsvergehen, geringeren 
Ausfchreitungen, Einfperrung folder Menfhen Behufs bee Befferung, 
deren Lebenswandel im Falle der Fortfegung größere Nachtheile hervorbrin⸗ 
gen könnte, der Trunkenbolde, Arbeitsfcheuen , liederlichen Dirnen, fogem, 
Sträuner ober Stromer u. f. w., fo muß das dießfallfige Verfahren ein 
dem Griminalverfahren analoges und in der Maße geregelt fein, daß nicht . 
unter dem Vorwande ber Disciplinarverfügungen große Ungerechtigkeiten 
zu Schulden gebracht werben. Gemöhnlich werden biefe Sachen fummar 
riſch behandelt, außer da, mo es ſchwerere Strafen, befonders der reinigen« 
den Disciplin gilt (f. die Note 6), in welchen Falle das Verfahren fich 
dem folennen Griminalprozeffe mehr nähert. - Die Diseiplinarftrafen aber 
dürfen, wie gedacht, keinen Falles in begründete Rechte eingreifen, muͤſ⸗ 
fen vielmehr fo eingerichtet fein, daß fie ihren Zweck, Gemöhnung an 
Zuht und Drdnung, erreihen, daher bei ihnen befonders ein gewiſſes 
Kortfehreiten von der niederen zur höheren Strafe zu beobachten iſt. 
Häufig find auch diefe Gegenftände vor die neuerlich entftandene Admi⸗ 
niſtrativjuſtiz 7) gezogen worden, um den Conflict der Juſtiz und Admi⸗ 
niftration hierbei zu vermeiden. Im Allgemeinen haben für die Staaten, 
wo eine folhe Einrichtung nicht befteht, die meilten und bedeutendſten 
Rechtslehrer 2) die Behauptung aufgeftellt, daß wer bei Disciplinarſachen 
nicht nach bem Geſetze behandelt und dadurch in feinen Rechten gekraͤnkt 
zu fein glaube, bei der Juſtizbehoͤrde deßhalb Elagen koͤnne, und daß jede 
Disciplinarfache, ob fie gleich Feine Appellation zulaffe,; doc, wenn Rechte 
dadurch verlegt würden, in eine. Juſtizſache uͤbergehe. ' R 

Eonflicte zwifchen den Juſtiz⸗ und Diseiplinarbehörden können ſchon 
bei dee Schulzudt (diseiplina scholastica), d. i. der Aufficht über 
Lehrer und: Schüler einer Schulanftalt, in Bezug auf Zucht und Ord⸗ 
nung, eintreten. Diefe hört im der Regel da auf, mo eine Handlung 
zue Sprache fommt, die, auch außer den Schulverhältniffen, nach dem 
Gefegen des Landes, worin fich die Schule ‚befindet, ftrafbar if. Der 
Eonflict wird am menigften bei großen Verbrechen ftattfinden,.. da diefe 
ſich beim erften Anblick als folche charakteriſiren. Schwieriger ift es bei 
Heineren Vergehen. Weil indeß hier bei der durch die Jugend. der ſtraf⸗ 
baren Subjecte veranlaßten geringeren Zurechnungsfähigkeit die Zuftig mit 
fchmwierigeren Mitteln gewöhnlich auch zu Feinem anderen Zwecke kommt, 
als die Schulbehörde, fo werden häufig dergleichen Kleinere Bergehungen 
diefer legteren zur bisciplinarifhen Beftrafung überlaffen. Häufiger ſte— 
hen auch die Schulen unter foldhen Behörden, die wenigſtens bis zu einem 
gewiffen Punkte die Strafjurisdiction haben, wie z. B. manche Confiftor 


1) Vergl. den Art. Abminiftrativjuftig, Bb. 1, ©. 134 fig. 
2) Pfeiffer, praktifche Ausführungen aus allen Zheilen der Rechtöwiffens 
Ihaft, Ch. 3 (Hannover 1831), S. 404. 
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dien, Univerfitätögerichte u. f. m. In biefen Faͤllen heben fich die Con⸗ 
von felbft. Doch bietet die Sache immer mehr Schwierigkeiten, je 
Schüler die Anftalt, ihrem Zwecke und ihrer Einrichtung nad), ber 
fuchen, daher die Univerfitätsdisciplin die bei weiten ſchwierigſte 
ft. Die Militärdisciplin (diseiplina militaris), d. i. die Hand» 
habung der Zucht und Ordnung bei dem Militär, führt darum meniger 
zu Conflicten, weil der Soldat während des Dienftes inallen Strafs 
—* der Militaͤrgerichtsbarkeit unterworfen iſt, ſonach in der Hauptſache 
Disciplinar⸗ und Juſtizſachen vor eine und dieſelbe Behörde gehören ?). 
Intviefern aber bei kleineren Disciplinarvergehen ein ſolcher Conflict mög? 
lich wäre, tritt er praftifh darum nicht ein, weil der Commandeur, bem 
die Abminiftration zufteht, auch zugleich in der Regel WVorfigender des 
Mititärgerichtes ift. Verwickeltere Verhaͤltniſſe tommen vor, wo bie bes 
urlaubten Soldaten, nah den Gefegen, vüdfichtlid der allgemeinen 
Bergehen und Verbrechen (delictoram communium) unter. ber Civil» 
obrigkeit ftehen, doc pflegen auch durch diefelben Gefege gewoͤhnlich die 
Grenzen angegeben zu fein, durch welche die Civiljuſtiz und die Militärs 
disciplin in diefen Fällen gefchieden find. Zu der Kirch enzuch t (disei- 
plina clericalis), d. i. der Aufficht über die Kicchenglieder, 'befonders die 
Kicchendiener, ruͤckſichtlich gottesdienftlicher und religionswibriger Handlun⸗ 
gen und ber Handhabung des Zwanges in biefer Beziehung, rechnet bie 
katholiſche Kirche alle Angelegenheiten, welche die dußerlichen gotted« 
dienftlichen Handlun 














gen, Ceremonien, Seite, Feiertage u. f. w. angehen. 
a bie unbedingte Eremtion der Geiftlichen von ber weltlichen Gerichts⸗ 
arkeit überall aufgehört hat, fo find den Fatholifchen geiftlichen Gerichten 
die Beſtrafung der Amtsvergehen der Geifllichen und ber Verlegung 
geiſtlicher bie blos pro foro interno ges 
Yönitenzen, als Disciplinarfachen, überlaffen worden, Alle de- 
ania aber gehören vor die weltliche Zuftiz, die nur, fobald fie 

et, ber geiftlichen Behörde davon Nachricht geben muß ®). Bei 
ee tantifchen m. beſchraͤnkt ſich die Disciplin auf Verhuͤ⸗ 


en Größere en ſelbſt unter Zuhilfenahme 
hen Armes, findet beim Sacramente der Zaufe ftatt, Die 
un der Geiſtlichen gehoͤren vor die —— Saft, 
vier kenn ehher he Gerichtsbarkeit eben fo wie 
ffi zuſtand, und die noch jegt gewöhnlich die Uns 
en an und der Verlegung der chten ha⸗ 
fe in den Kreis der Disciplinarfachen gehören. Wie weit 
ſtreckt, dieß ift häufig fehr ftreitig und wird in der Regel 
1 5 { — Srundfägen beurtheilt, wie die Frage über die Grenzen 
Mi ur Kir 4 


9 Werther, 2 Anleitung zum allgemeinen — $. 342, Ludos 
vici, Einleitung zum —— Gap. 3, 8. 1 

4) Eichhorn, Grundſt es —“ Br. 2, Buch 4, Abfchn. 2, 
Gap. 1, S. 106 fig. 
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der Disciplinatgewalt der Regierung über die Staatöbeamten?). Danach 
tft auch die Frage zu entfcheiden, ob ein Geiftlidyer wegen Amtsvergehen 
ohne rechtliches Gehör feines Amtes entlaffen oder entießt werden. inne? 
Am vielfachften koͤmmt die Juſtiz in den, den Staatsdienft be 
treffenden Disciplinarfachen in Conflict. :. Im: der . Stantshoheit ift das 
Recht der Anordnung der Aemter, der Befegung derſelben und der Ober- 
aufficht Aber: die, Stantsdiener. unbezweifelt begriffen. Daher iſt auch das 
Hecht der Ausübung der niederen, der. correctiven Discipfin: von Seiten 
der Regierung ohne Concurrenz der. Juſtiz ‘ganz unzmeifelhaft. Ob dieß 
ruͤckſichtlich der hoͤheren, der reinigenden Disciplin geſchehen koͤnne, daruͤber 
ſowie über die zur Vereinigung: der rechtlichen und Disciplinarintereſſen 
gefchehenen Vorſchlaͤge ift fich bereits umftändlich, in dem Art. Amtsver= 
brechen ausgefprochen worden 9). Nur das bemerken wir noch, daß jeden 
Kalles den Auftizbehörden die Ausübung - der Disciplinargewalt über. !die 
ihnen untergebenen Juftizbeamten und über die vor ihnen verhandelnden 
Parteien, fo weit ſolches zur Förderung‘ der vor ihnen anhängigen Rechts— 
fachen und zur. Erhaltung güter Zucht und Ordnung dabei nöthig ift, 
zufteht. Sie haben ſich hierzu der ſaͤmmtlichen Dlbeipiinaensktte, — 
ſich die Adminiſtrativbehoͤrde bedienen kann, zu bedienen ). 
In den Verhaͤltniſſen des bürgerlichen Privatlebens handelt es ih 
vorzüglich um die Disciplinargewalt der Eltern über ihre Kinder, ber 
Lehrmeifter über ihre Lehrlinge, der Herrfchaft Über das Geſinde. Die 
erftere gründet ſich auf die Grundfäge über die ‚wäterliche Gewalt, und 
wir haben:hier, nach der oben vorgezeichneten Grenze für den gegenmwäre 
tigen Artikel, nur ſo viel zu bemerken, daß fie Eeineswegs den Wuter be= 
rechtigt, ſich ohne Weiteres der äffentlichen Strafanftalten zu Vollziehung 
der von ihm beſchloſſenen disciplinariſchen Zuͤchtigungen zu bedienen, na= 
mentlich ‚die. Kinder in die öffentlichen Corrections⸗ und Buchthäufer brin⸗ 
gen, durch die Gerichtsdiener nach ſeinem Ermeſſen koͤrperlich süchtigen'zu 
laſſen u. ſ. w. Dieſe öffentlichen Strafvollziehungsmittek find nur für 
Strafen beflimmt, die nad)..gefeglichen Principien. und nad) vorausgeganz 
gener gefeglicher Unterfuchung. von der competenten Behörde erkannt find. 
Gleiches tritt ein in dem Berhältniffe der Lehrherren zu den Lehrlingen; 
Den Erfteren. geftattet fchon das roͤmiſche Recht ein Sücheigungsrecht 8); 
der Herrfchaft: gegen das. Gefinde räumen nur die Obfervanz und hier‘ 
und da das Particularrecht das Necht einer mäßigen Züchtigung ein 9). 
Wo aber. diefe in einem ber drei Fälle überfchritten wird, da wirkt die 
Suftiz theils entfchädigend, theils beftrafend. Freilich ift bie Trage, was 
eine mäßige — * ſehr ſchwer zu beantworten, da die — 


5) — in dem Art. Amtsverbrechen und Amtsvergehen, 


Bd. 
a. D., wo auch der Unterſchied der beiden Arten der Disciplin näher 
auseinander gefegt ift. 
—— dieſe ebendaſ. ©. 224 u. 225. 
3 . 3. ad leg. Aquil. (9.2.) L. 18. S. 4. D. locati. (19. 2.) 
.9) Side, Yanbeftencommentar, Bd. 2,.$. 121, ©. 156, $. 137 u. 138, 
S. 264; Bd. 10, $. 700, ©. 320, F 
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fie wäre eine folche, deren Uebel nicht größer, als e8 die Erreichung des 
disciplinarifchen Zweckes fordere, fei, und den Grundfägen der Humanität 
nicht widerſpreche — eben fo wenig klare Maße für den einzelnen Fall 
gibt, ald der Ausdrud „mäßige Zuͤchtigung“ felbft. Zu aͤngſtlich werden 
auch unftreitig nach dem jegigen Standpunkte unſerer Cultur die Nechte 
der väterlichen Gewalt berüdfichtigt, wenn man noch jegt das Einfchreiten 
gegen den Mißbrauch der letzteren von der Klage der Kinder oder ihrer 
Verwandten, alfo von Umftänden abhängig machen will, die oft gerade in 
den Fällen der empörendften Mifhandlungen nicht eintreten 9), 8uddeus. 


Dispenfation!) ift die für einen beftimmten Fall gewährte Aug: 
nahme von einer gefeglichen Regel. 

Es entfpricht dem Wefen gefeslicher Vorfchriften, daß fie allgemein 
von Jedem, der in der Staatsverbindung lebt, befolgt werden. Damit 
dieß aber überhaupt möglich fei, muß das Recht felbft mit Rüdficht auf 
die Eigenthümlichkeit diefes Staates, fo wie auf die mannichfaltigen Vers 
hältniffe der Perfonen, Sachen, Zeiten u.f. iv. verfaßt fein, und fo wird 
von vorm herein ſich neben dem allgemeinen ein particulares Recht gele 
tend machen, das für beftimmte Kreife Norm der Entfcheidung bildet. 
Das gemeine ſowohl, ald das particulare Necht ſetzt die gewoͤhnlichen und 
regelmäßigen Fälle. des Lebens voraus, und will und kann nur für diefe 
zur Anwendung gebracht werden. Ja das Gefeg vermag nicht einmal 
alle gewöhnlichen Fälle zu erfchöpfen, fondern muß ſich damit begnügen, 
für diefe das Princip aufzuftellen und die Anwendung im Einzel— 
nen dem Richter zu überlaffen; um fo weniger kann ein Gefeg im Vor⸗ 
aus Beftimmungen über ſolche Fälle treffen, welche als wahre Abnormis 
täten, als feltene und zufällige Ausnahmen ſich ereignen. Zu diefen aus 
ferordentlichen und abnormen Fällen gehören befonders diejenigen , welche 
zwar einem gefeglich firirten Princip ſich fublumiren laffen, durch die Un: 
terordnung unter das Gefeg jedoch nur hoͤchſt formal, nicht aber wahrhaft 
rechtlich entfchieden würden, oder bei welchen die Verwirklichung der gefegs 


10) Der Verf. ift in biefem Art., der Hauptfache nach, dem von ihm auch 
bearbeiteten Art. Disciplinarfachen in ber Erf’ und Gruber ’fchen 
Eneyclopädie, Sect. 1, Bb. 26, ©. 12 flg., nachgegangen. 

) Mehrere Kleinere Abhandlungen nennt Lipenius s, v. dispensatio, 
fowie J. H. Böhmer, diss. de sublimi prineipum ac statuum evangeli- 
corum dispensandi iure in causis et negotiis tam sacris quam profanis, 
Halae 1722, 4. (wiederholt in J. H. Böhmer, exercitationes ad Pandectas, 
tom. I, exercit. XII. p. 481—605), $. 1; vergl. mit Deffelben diss. de 
Romana ecclesia matre indulgentissima, vor bem vierten Bande des ius eccle- 
siasticum Protestantium. — Petr. de Marca, de concordia sacerdotii et 
imperii, lib. III. cap, XII—XV. Thomassin, vetus ac nova ecclesiae 
disciplina, P. II. lib. III, cap. XXIV—XXIX. — Die zahlreiche Literatur, 
welche bei Gelegenheit der Nuntiaturftreitigkeiten im Jahre 1786 fig. erfchien, 
ift nachgewiefen von Klüber in der Kortfegung von Pütter’s iterat. des 
Gtantsrechtes, Bd. 4, ©. 557 flg. — Die neuefte hierher gehbrige Abhandlung 
ift von Mello Backer, diss. inaug. de dispensationibus, quae dicuntur, 
sive- venia legis, in causis maxime iuris privati, Groningae 1830 (106 
pag.) 8. s u: 
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lichen Regel ein Reſultat herbeiführen müßte, das ber eigentlichen Abficht 
des Gefeges twiderfpräche und Recht zum Unrecht machte. Eine höhere 
Nothwendigkeit gebietet daher in concreto eine Mobdification des Geſetzes, 
eine Abweihung von der Regel, ja eime Aufhebung des Gefeges felbft, 
und diefe nennen wir im Allgemeinen Dispenfation. Der Ausdrud 
in diefem Sinne ift nicht echt römifch, obwohl in einem gewiſſen Zufams 
menhange mit der urfprünglichen Bedeutung, in welcher dispensare ſo 
viel heißt als distribuere, ministrare, verwalten. Die Dispenfation be= 
zieht ſich daher auf eine gute, geregelte Verwaltung in verſchiedenen Ges 
ſchaͤftskreiſen, imsbefondere alfo auc auf bie Handhabung der gefeglichen 
Ordnung 2). So wie aber Überhaupt derjenige ein guter Verwalter ift, 
welcher auf die Umftände, das Beduͤrfniß, ben Nugen u. ſ. w. achtend, 
von feiner gewöhnlichen Weife abweicht, fo ift der ein rechter Verwalter 
des Gefeßes, welcher daffelbe mit Ruͤckſicht auf die Beſonderheit bes Fal⸗ 
les handhabt und den Umftänden gemäß gar nicht antvendet. 

Die Entbindung vom Gefege für einen einzelnen Fall kann in vers 
fehiedener Art betwirkt werden. Sie kann ſich naͤmlich auf die Befreiung 
von der gefeglichen Vorſchrift mit Nüdficht auf die Vergangenheit 
beziehen und die Aufhebung einer ſchon vorhandenen, juriſtiſch begründeten 
Obligation in ſich fchließen, als Abfolution (indulgentia, remissio, 
relaxatio etc.). Sie kann ſich aber audy auf die Zukunft beziehen, 
indem die Vollziehung oder Unterlaffung einer Handlung geftattet toird, 
welche fonft das Gefeg verboten oder refpective vorgefchrieben hat, und wird 
dann Dispenfation im eigentlihen Sinne. 

Die Dispenfation läßt fich aber auch von einem verſchiedenen Stand⸗ 
punkte aus in ihrer ganzen Bedeutung twürbigen: denn man Fann fie al$ 
Gegenftand. der eigentlichen Verwaltung (Adminiſtration) ober der Gerech— 
tigkeitspflege (Juſtiz) betrachten. Jenes würde der Fall fein, wenn in 
der Dispenfation eine : bloße Mobification des beftehenden Rechtes läge, 
obgleich felbft dann doch immer die Handhabung der Juſtiz als das tes 
fentlihe Moment erfcheinen dürfte. Sicher wird es aber eine reine Rechtes 
fache, wenn die wirkliche Aufhebung eines Gefeges erfolgt, und dieß iſt 
bei der Dispenfation im eigentlichen Sinne der Fall, gleichviel ob fie Aus: 
fluß der Gnade oder des Rechtes ift (dispensatio gratiae, iustitiae). 
Hiernach muß aber auch darüber entfchieden werden, wem die Befugniß 
zu bispenfiren ſchlechthin zuftehe. Dem Richter würde man dies 
felbe nicht beilegen koͤnnen, da biefer nur nach dem Geſetze zu urtheilen 
hat (secundum leges, non de legibus iudicandum est), wohl aber 
dem Gefeggeber felbft, da nach der Bedeutung des Gefeges nur derjenige, 
von welchem bdaffelbe ausgegangen ift, e8 auch auf legitimem Wege auf: 
zuheben im Stande ift. Wenn dieg nun von bem Rechte zu bispenfiren 
in abstracto, in thesi gilt, fo kann freilich in concreto, in hypothesi 


2) M. 1. J. H. Böhmer ad c. 6, Can, I, qu. VII. Die Lesart dis- 
pain En une il 6 mie —— findet ſich freilich in der Col- 
ana und ſonſt; do i i erben 

zu Eönnen (I. Anm. 27). ; —— —— 
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auch ein Anderer, ald ber Gefeggeber, die Befugniß zu dispenſiren befigen, 
nämlich der damit Beauftragte, oder dem fonft nad) Derlommen dieſes 
Recht zuſteht.“ 

Dieſe kuͤrzlich aus der Natur der Sache hergeleiteten Säge haben 
wie nun in ihrer pofitiven Geftaltung näher zu erläutern. Wir werben 
uns im Weſentlichen dabei auf die Dispenfation im eigentlihen Sinne 
befchränfen, da die Abfolution in ihrem ganzen Umfange als Entbindung 
von Strafe, und zwar von einer poena fori interni (Abfolution im eis 
gentlichen Sinne, Ablaf) und poena fori externi (Begnadigung) bereits 
in anderen Artikeln (m. f. 3. B. Begnadigung, Beichte, Buße 
u. a.) erläutert worden ift. Die Vorfchriften über die Dispenfation felbft 
geftalten ſich aber mit Ruͤckſicht auf die verfchiedenen Quellen des gemei: 
nen Rechtes, und befonders nad) der Natur des Objectes eigenthuͤmlich 
und abweichend. 

Das römifhe Recht erkennt die allgemeine Verbindlichkeit der 
Gefege an. So wie Papinian unter lex ein commune praeceptum, 
communis reipublicae sponsio verfteht®), erklärt Marcian nah De: 
moftbenes lex, cui omnes (navrsg avdomzos) ohtemperare eonve- 
nit %), Das allgemein zur Anwendung kommende Recht ift ius com- 
mune, publieum (i. e. quasi populicum)), das particulare Recht ift 
ius singulare, neoessitatis, utilitatis causa reoeptum 0). An fi ift 
das its singulare zwar eine Abweichung vom gemeinen Rechte, aber doch 
nody eine R egel für gewiſſe Perfonen, Sachen, Rechtsverhältniffe, da⸗ 
ber privilegium ). Wird aber das ius singulare eine concrete und 
individuelle Ausnahme, dann ift es ein privilegium im eigentlis 
chen Gimme, eine lex priva, hominibus privis irrogata®), constitutio 
personalis®), In bdiefe Kategorie fallen auch die Dispenfationen 19). 

Die Ertheilung folder Privilegim und Dispenfationen ift ftets uͤblich 
geweſen , und keineswegs kann aus der Vorfchrift der zwoͤlf Tafeln: 
privilegia ne irroganto, auf das Gegentheil geſchloſſen werden, da die 
hier in Betracht kommenden Stellen 12), richtig gedeutet, ſich auf Ent- 





3) L. 1. D. de legibus. (1. 3.) 
4) L. 2. D. de legibus. 
5) Beide Ausbrüde finden fich * aus neben einander. &o in der No- 
vella Valentin. III. de episc. iudic, UI, 35: Agant publicis legibus et iure 
communi. 
L. 16. D. de legibus. Ss 3.) L. 162. de, R. 1. 0.10 . 
L. a pr. D. mandati. (17. 1 e ® 
7) ©. Brissonius und Dirksen s. v. privilegium 
8) Vergl. Mühlenbruch, doctrina Pandectarum TIL. $. 49, 799; 
v. ——— Syſtem des heut. roͤm. Rechtes, Bd. 1, g 1 16. 
L. 1. $. 2. D. de constit. principum (1.4.); vergl. c. 4. C, Tb. de 
itin, — (15. 8 


3.) 
— 10) S. —— ausführliche Erläuterung ber Pandekten, Bb. 1, $. 98, 
bie eit, 

11) Wergl. Dirkfen, über die Behörden, welche im römifchen Reiche Pri- 
vilegien ertheiltenz in den civiliftifchen Abhandlungen (Berlin 1820, 8.), Bd. 1, 
Rr, IV, ©. 242 flg.; Backer, diss, cit. cap. II, 

12) Cicero, de legibus lib, III, cap. 19: Maiores— in privos homines 
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fheidungen beziehen, die zwar in gefeglicher Form, aber ohne vorgängige 
rechtliche Unterfuchung erlaffen werden. Die Gewährung von Privilegien 
und Dispenfationen, ald Sache der Gefeggebung, erfolgte durch diejenigen 
Drgane, denen die Geſetzgebung felbft gebührte, alfo durch den Senat, bie 
Comitien der Eurien, Genturien und Tribus, fo wie durch die ftädtifchen 
Gorporationen, namentlich) durch die mit Autonomie verfehenen Commu— 
nen. Alte diefe Behörden bewegten fich aber in beftimmten Grenzen und 
durften nicht in das Cognitiongrecht einer anderen eingreifen, fo daß fogar 
der Senat nicht von den Gefegen des Volkes entbinden. fonnte. Da bie 
Magiftratus verfaffungsmäßig Feine gefeggebende Gewalt befaßen, ſtand 
ihnen auch nicht das Dispenfationsrecht zu!?). Mit dem Untergange der 
freien Verfaffung maften ſich die Ufurpatoren diefes Necht an. Beruͤck⸗ 
fichtigt man nun, in welcher Weife nach und nach der Kaifer das Haupt⸗ 
organ der Legislation wurde, fo kann es nicht auffallen, daß er es fpäter 
vorzugsmweife war, welcher dispenfirte, ja daß endlidy er allein die Compe— 
tenz für fich in Anfpruch nahm. Hinfichtlich der Gegenftände, bei wel 
chen der Kaifer, als der eigentliche Gefeggeber, von feinem Rechte Ge: 
brauch machte, gab es Eeine Befchränfung: denn während in früherer Zeit 
das Prieitercollegium in Angelegenheiten des Cultus dispenfirte 1#), und 
zwar felbftftändig, infomeit nicht ein civiles Object die Einwirkung der 
weltlichen Behörde erforderte 15), konnte fpäter der Kaifer als Pontifex 
Maximus auch in religiöfen Werhältniffen privilegiren und bispenfiren. 
Insbeſondere legte er ſich felbft auch das Mecht bei, in Ehefachen Die: 
penfen zu ertheilen?®), ! 

Seit der Scheidung des Staates und der. Kirche, und der Neception 
diefer im vömifchen Reiche mußten freilich zum Theil andere Grundfäge 
eintreten; doch blieb in bürgerlichen Angelegenheiten das Recht des Staats: 
oberhauptes fchlechthin anerkannt. Diefes Necht fiel daher auch in Zeutfch- 
land dem’ Könige und Kaifer,. den regierenden Fürften (Randesherren), 
Grafen, Herren und freien Corporationen zu, überall natürlich in den 
‚Grenzen. der zuftehenden Cognition, über welche hinaus überhaupt Feine 
Anordnung gefeglicher Art wirkſam getroffen werden Eann, fo daß fehr 
richtig 3. H. Böhmer bemerft!”): Potestas ferendi leges est etiam 
mensura potestatis dispensandi. Daher wird auch jegt mit Nüdficht 
auf die Verfaffung und die befonderen Conftitutionen die Mitwirkung der 
Minifter oder der Landftände in einzelnen Fällen erforderlih42), Da wo 


leges ferri noluerünt, id est enim privilegium; "ergl. pro domo’cap. 17, 
Gellius, noct, Att. lib. X. cap. 20. — Cicero, de legibus lib. III, cap. 
4 — Dirkfena a 9.8.26 fig. * org + weh Ach 
4 13) Dirkſen a. a. O. ©. 271 fig. en —— 
14) M. ſ. z. B. Gellius, noet, Att. lib. J. cap. 12. lib»X, cap: 15. 


u.a. m. ge —— 3 
15) Dirkſen a. a. O. ©. 270, Anm. 73a, ©. 288, Anm. 188, S. 304, 


16) €. 7. C. de interdicto matrim. (5. 6.) (Dioclet, et Maxim.):’ Di- 
vino impetrato beneficio.. in matrimonio collocare (vergl. Anm. 22). +; 
. 17) Diss. de sublimi principi eit., sectio IT. cap. 1. 6. V. air ——— 
18) M. ſ. Kluͤber, ad Recht des teutſchen Bundes, $.399, Rr. I, 

und vergl. z · B. ſaͤchſ. Verf.⸗Urk. Art. 48. ð 
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ein Megent durchaus: unbefchränkter Monarch ift, twird bie Extheilung von 
Dispenfationen den Umftänden nach eine reine, blos von ihm abhängige 
Gewiffensfahe. Infofern er felbit fi) vom Geſetze entbinden wollte, 
und zwar in einem alle, in welchem fonft Erlaß nicht flattzufinden pflegt 
(in einem folhen würde er ſich unbedenklich vom Gefegergelöft betrachten 
können), würde es darauf ankommen, ob fich für die zu ftatuirende Aus— 
nahme genügende Gründe zur Rechtfertigung ermitteln laffen. Der Re 
gent wuͤrde daher verpflichtet fein, fich von denen, welche für die vorlies 
gende Angelegenheit präfumtive die höchfte Intelligenz befigen, ein Gut- 
achten ertheilen zu laffen, und von dbemfelben nicht abzumeichen, damit nicht 
die allgemeine Stimme des Volkes fich über ihn mifbilligend aͤußere 19): 
denn Vorausfesung für. jede Dispenfation ift eine iusta causa, ein bes 
fonderer Nugen oder eine Nothmendigkeit, und zwar mit der Befchräns 
fung, daß dadurch weder die Religion und die guten Sitten, noch der 
Staat, die Kirche, dritte Perfonen, oder überhaupt wohlbegruͤndete Rechtes 
verhältniffe verlegt werden. Auch hierüber enthält bereits das römifche 
Recht malnigfache Beftimmungen 20), melche durch die fpätere Geſetzge⸗ 
bung, befonders das canonifche Recht im Einzelnen weiter ausgeführt wor: 
den find (vergl. unten).» 

Da eine Dispenfation ftets eine Ausnahme von der Megel bildet, 
fo ift fie überhaupt nicht auszudehnen und firicte zu. interpretiven 21), 
Wenn nun Javolenus den Ausſpruch thut: beneficium imperatoris, 
quod a divina scilicet eius indulgentia profieiscitur, quam plenis- 
sime interpretari debemus 22), fo find diefe Worte richtig verftanden 
nicht dagegen: denn es liegt darin nichts weiter als: Dispenfationen find 
fo zu deuten, daß auch wirklich die bei Ertheilung derfelben vom Regen- 
ten beabfichtigte Gunft vollftändig in Vollzug gebracht werde. Won die 
fee Anfiht, welche mit Anderen bereits I. H. Böhmer 2°) vertheidigt 
hat, gehen auch neuere Gefeggebungen aus, wie denn z. B. das preußifche 
Landrecht 2%) vorfchreibt, daß Privilegien und Freiheiten fo zu deuten find, 
daß die wohlthätige Abficht des Gebers dabei nicht verfehlt oder vereitelt 
werde u, f. w. 


19) Vergl. Heffter, die Erbfolgerechte der Mantellinder u. f. w. (Ber: 
lin 1836, 8.), ©. 123 flg., und die daſelbſt cit. Kit. 

20) Des Beifpield wegen mag auf folgende Titel des ober hingewieſen 
werben: I. 19. de precibüis ämperatori offerendis, I. 22. si contra ius vel 
utilitatem publicam, vel per mendacium aliquid fuerit postulatum vel impe- 
tratum u. a. m. 

21) M. vergl. $. 6. J. de iure nat. (1. 2.): Constitutiones persona- 
les.. non ad 'exemplum trahuntur, L. 1. $. 2, D. de constit. principum 
(1. 4.), vergl. L. 13 sq. D. de legibus. (1. 3.) 

22) L. 3. D. de constit. -princ. (1. 4.) 

23) Diss, de finibus privilegiorum cap. II. $. IX. (in ven Exerecitatio- 
nes ad Pandectas tom. I. p. 629) wo es heißt: Ita merito privilegium ac- 
eipiendum, ne inutile evadat, sed ut effectum plenum, quem legislator 
intendit, habeat, et ut aliquid singulare a iure communi concedat; hoc 
enim ipso plenum accipit effectum, quem legislator intendit, 

24) Einleit. d. 55, vergl. $. 46 flo. | 
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Die Wirkung im Einzelnen felbft ergibt ſich natuͤrlich ſtets aus dem 
conereten Falle und ben im gemeinen und particularen Rechte für die 
befonderen Inſtitute aufgeftellten Grundfägen?®). 

Bon der höchften Bedeutung in der ganzen Lehre von Dispenfatio- 
nen wird ber. Unterfchied des Objetrtes. Während der Landeshere über: 
haupt über bürgerliche» Berhältniffe Gefege gibt, und daher auch von den⸗ 
felben dispenfirt, kann er auf kirchliche Gegenftände nur fo weit einwir⸗ 
Een, als diefe civilvechtliche Momente enthalten, alfo den Staat felbft mit 
berühren, während rein Eicchliche Angelegenheiten der Gognition der Kirche 
überlaffen fein müffen. Die Grenzen zwifchen causae saeculares, eccle- 
siasticae und mixtae haben gemwechfelt, und find hier nur für einige 
wichtigere" Anwendungen zu berüdfichtigen 26), da e8 in der Hauptfache 
nur auf die Handhabung der Disciplin felbft bei diefer. Betrachtung 
antommen kann. Um bie jegige Praxis zu erläutern, find wir genöthigt, 
den gefchichtlichen Entwicelungsgang : der kirchlichen Dispenfen zu ver 

(gen. u 
e Das Firchliche Leben beruhte anfangs auf der Freiheit des Evange- 
liums, welche durch die Zradition und Sitte, fpäter auch durch befondere 
Gefege näher beftimmt und dann mannigfach befchränft ‚wurde. Wer 
gegen eine beftehende Vorfchrift gefehlt, Eonnte erft nad) genügender Reue 
und Befferung mit dee Kirche verföhnt werden, indem er von den. weite 
ren Machtheilen des Gefeges befreit oder abfolvirt wurde. Dieß entſprach 

der «htiftlichen Milde, ovyyvmun, ovunadeie, pılavdowmla oder olno- 
voala, was die lateiniſchen Väter durdy remissio, venia, clementia, 
miseratio, dispensatio übertrugen. Der Ausdrud dispensatio entfpricht 
ganz dem griechifchen olxovonula in dem Sinne, wie derfelbe ſchon oben 
(f. Anm. 2) zu deuten verfucht worden 7). Es beftand alfo die Dispen⸗ 
fation in der Abfolution von den weiteren Folgen einer bereits gefchehenen 
Gefegesübertretung, und war fomit eine dispensatio post factum, 
in praeteritum. Die Ertheilung erfolgte durch den Bifchof, mwors 
über ſchon früh der Gebrauch entfchied 28), der auch fpäter anerkannt 
- wurde 2°), oder den Umftänden nad) durch die Provinzialfpnode 30). Ins⸗ 

befondere lernen wir die Praxis der Älteren Kirche aus den uns erhalte 
nen Beifpielen der Hauptdidcefe des Decidents kennen, da die Bifchöfe 


25) Ueber Anwendungen bei Ertheilung der venia aetatis, bei Legitimatio⸗ 
nen, Adoptionen u, v. a. vergl. man J. H. Böhmer, diss. de sublimi,prin- 
eip. etc., sect. II. cap. I. (p. 542 sq.) 

26) Das Speciellere wird in dem Art. geiftliche Gerichtsbarkeit ers 
örtert werben. 


27) Vergl. Suicer, thesauris eccl. s. v. olxovoule, de Marca |, 
c. lib. II, cap. XII. $. 1. 
28) Jo. Jung, facta dispensationum episcopalium historica ex tribus 
primis saeoulis collecta, Mogunt. 1787, 4. 
29) C. 2 sq. Conc. Ancyr, a. 314 (c. 32, dist. L). c. 12. Cone. Ni- 
caen. a. 325 (c. 9. C. XXVI, qu, VI). 
30) Conc. Ancyr. cit. (c. 82. $. 6. dist. L). — Athanasius, epist. 


ad Rufin. (de Marca cit, $.IV). ©. Thomassin I, c, cap. XXIV. nr, 14 
cap. XXV, in fin, 


Ss 
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von Rom ſich genau an die vorhandenen Sagungen banden, und ein 
Mufter für die übrigen Kirchen des Decidents und zum Theil aud) de6 
Orients bildeten. Daraus ergibt ſich, daß eine UWebertretung der Geſetze 
im Voraus zu bemilligen unftatthaft war, denn: priora dimittenda 
dico Dei iudicio et de reliquo maxima sollicitudine praecaven- 
dum... Remittenda haec putamus, sed ne deinceps similia 
committantur, ut tantae usurpationi $altem nunc finis neves- 
sarius imponatur. So Innocenz 1. 31), deſſen Nachfolger Zoſimus 
fich gleichmäßig und beftimmt darüber aͤußerte: Contra statuta patrum 
concedere vel mutare ne huius quidem sedis possit auctoritas ®*), 
und wiederholt Leo I. 9). Die Abfolution ſelbſt wurde ertheilt, wenn 
ſich Gründe dazu ergaben, eine Nothtvendigkeit, bedingt durch Zeitum⸗ 
ftände, Verhättniffe der Perfon, befonders die Nücficht auf jugendliches 
Alter, wenn zugleich wegen der Menge derer, die gegen ein Gefeg gehan- 
delt , eine zu meit greifende Beftrafung bewirkt mürde u. f. w. 34) ]lla 
nullatenus mutilanda sunt, fagt Gelafius, quae Dec ulla necessi- 
tas, neo ecelesiastica prorsus extorquet utilitas #5), Man nahm 
den Conflict zweier Uebel an und erklärte: id debemus resolvere, quod 
iminori nexu noscitur obligare *0). 

Die Anfangs am häufigften vorkommenden Kälte bezogen fi) auf 
Orbinationen und Beneficialverhäftniffe, bei denen aber eigentlich ſchon im 
Boraus mitunter eine Abweichung von der Strenge des Geſetzes ftatuirt 
wurde. Dies gefchah befonders bei Translationen der Bifchöfe, welche im 

nen verböten waren, deten Zuläffigkeit aber unter beftimmten Vor⸗ 
usſetzungen anerkannt wurde, woruͤber die Synode zu entſcheiden hatte?). 
H se bemerkt nun Petrus de Maren 3e), daß Translationen eigent- 
ti nicht Dispenfationen, fondern nterpretationen der Kirchengefege feien, 
da bie Gefege nur fteiwilligen Mechfel geiftticher Stellen verbieten, nicht 
aber eine Veränderung , welche nad) vorhergegangener Unterfuchung bes 
t wurde. Mur die neraßasıg, nicht Die ueradesıg ift verboten. 
Deutung kann man unbedenklich beitreten ®%), und daher bie Re: 
zeennen, daß die Ältere Kirche nur post factum dispenſirte. 
























Berg. e. 41. C. I. qu. Y. ; verb. c. 7. Can. I. qu. Vn. (a. 414); 


se ‚in dist: XII. Er sg. Can, I. qu, 
5. dist, L, (Siricius a, 385), und andere weiterhin zu cit. Stel: 


32, 33. 
(. auch c. 6. Can, I. qu. VII, (Gelasius a. 494). 
 Tolet, VIII. a. 653 (e. 1. d. XII). 
m, die gründliche Auseinanderfegung DON Blascus in 
‚olleetione canonum Isidori Mercatoris, cap. (bei Gallande, 
canonum collectionibus dissertationum sylloge. ed. Moguntin, 
=), 
BE austragen 
de, er chri ‚ Bd. 
, ©. 660, Anm., bemerkt daher auch, daß bei —— Sy⸗ 
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Die Stellung, welche die römifche Kirche feit dem vierten Jahrhun⸗ 
derte bereits ‚einnahm, und die Anficht, daß die wahre Lehre und Tradition 
vom apoftolifchen Stuhle feitgehalten werde, bewirkte, daß man im Zweifel 
fi) von demfelben Rath holte, diefen auch befolgte und fpäter zur allge 
meineren Nichtfehnur nahm. Hierbei bot ſich für Nom die befte Gele- 
genheit dar, ſchwierige und bedeutfame, Fälle (causae arduae ac. maio- 
res) überhaupt von der Entfcheidung des apoftolifchen Stuhles abhängig 
zu machen und dahin namentlich alle causae episcopales zu rechnen. 
In umfaffenderer Weife gefchah dieß feit Gregor VII., welcher ſchlechthin 
concuerivende Gewalt mit den Bifchöfen in deren Sprengeln für fih in 
Anſpruch nahm, daher auch ein Abfolutionsrecht in jeder Weife, Immer 
häufiger wendeten fich daher auch die Parochianen nach Rom, um Abſo— 
(utionen zu erhalten, ſo daß die Diöcefangefege deßhalb Beſchraͤnkungen 

ben mußten; mie unter Anderen fchon Ahyto von Bafel *9) im Jahre 

‚ und eine ‚Synode von Seligenftadt inf Sahre 1022 verordnete, daß 

Niemand ohne bifchöfliche Licenz fi) nad) Nom begeben folle, und Keinem 

eine in Rom erlangte Indulgenz fürdetfam fein werde, ehe er die von 

feinem eigenen Priefter ihm auferlegte Buße übernommen habe*!). Ans 

dererfeits aber holten fich die Bifchöfe oft felbft vom apoftolifhen Stuhle 
befondere Gonceffionen, Dispenfationen ertheilen zu duͤrfen *2). 

Während, bisher regelmäßig nur in praeteritum dispenfirt (abfolvirt) 
wurde, begann man feit dem eilften Sahrhundert öfter auch in futurum, 
alfo supra ius zu bispenfiren. Befondere Beranlaffung gaben dazu wohl 
die Anträge wegen Entbindung von Ehehinderniffen,; welche durch die Ber: 
wechfelung der Begriffe gradus und generatio big zum vierzehnten Grade 
römifcher Computation ausgedehnt worden waren. Man hatte hierbei um 
fo mehr Anlaß, fih aus Nom Rath zu holen, ald meiſtens causae ar- 
duae ac maiores allein in Betracht Eamen, da man in causis minori- 
bus Anfangs überhaupt nicht dispenfirte. So refervirten ſich die roͤmi— 
ſchen Bifchöfe immer mehr Fälle *°), und Innocenz III.) ftellte gera- 


nyden nur erklärten, daß der jebesmal vorliegende Fall nicht unter dem Verbote 
begriffen fei. 

40) Sn dem Capitulare Ahytonis episcopi Basileensis cap. XVIII, 
(Hartzheim, concilia Germaniae, T. II, p. 19) heißt es unter Anderem: 
„Ut, qui causa orationis ad limina beatorum Apostolorum pergere cupiunt, 
domi confiteantur peccata sua et sic proficiscantur: quia a proprio Epi- 
scopo suo aut sacerdote ligandi aut exsolvendi sunt, non ab extranfeo.‘‘ 

41) Concil. Salegunstat. can. XV, XVII. (Hartzheim, conc. Germ; 
T. III. p.60). — Aehnliche Beftimmungen enthält auch das Goncil zu Rep 
(Lemovicense II.) v, 3. 1031, sess. II, (bei Mansi, coll, conc. T, XIX. 
col. 546—548) „‚Inconsulto Episcopo suo ab Apostolico poenitentiam et ab- 
solutionem nemini accipere licet,“ 2 

42) Aus dem achten Sahrh. Beifpiele bei de Marca, cap. XV. $. V,, 
aus dem neunten vergl. man c. 17. Can, XII. qu. II. c. 15. En XXXIII. 
gu. II. (Nicolaus I.) u.a., aus dem eilften Thomassin |. c. cap. XXVII. 


$. 9 sq. 

43) So Iinnocenz II. auf dem Lateranconeil von 1139 die Abfolution deffen, 
ber einen Cleriker getödtet (c. 29. Can. XXVII. qu. IV.), Clemens III. andere 
derartige Fälle; c. 18.19. 22. X. de sententia excommunicat, (5. 39.) u.a. m. 

44) Vergl. befonders Thomassin l. c. cap. XXVIIL 
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dezu das Princip auf, daß eigentlich nur die Päpfte in futurum dispen- 
firen önnten: Nos secundum we potestatis de iure pos- 
sumus supra ius dispensare *), eine Dispenfationsbefugnif, von 
der er vielfach Gebrauch machte *6), rechtfertigte er überhaupt durch die 
Bezugnahme auf feine Allgewalt und das befondere Bebürfnif. Daher 
äußert er: Ascitis aliis in partem sollicitudinis summus Pontifex 
assumptus est in plenitudinem potestatis: qui cum moderator sit 
canonum, iuri non facit iniuriam, si dispensat #”), Darauf hin 
konnte das Dispenfationsrecht in immer mweiterem Umfange geübt und von 
den Päpften geltend gemacht werden. Welche Anficht fich hierüber mit 


‚der Zeit fejtgeftellt hatte, bemeift die Praris, wie diefe insbefondere von 


der Gloſſe anerkannt wird. Hiernach dispenfirt der Papft gegen den Apo⸗ 
ftel und die apoftolifhen Canones, gegen das alte Zeftament u. f. mw 
nur nicht gegen die Evangelien und Glaubensartikel 4). Indem der Papft 
ſich felbjt als veri Dei vicem gerens betrachtete, Eonnte ihm auch ein 
coeleste arbitrium beigelegt werden, nad) weldem er naturam rerum 
immutat, substantialia unius rei applicando alii et de nullo potest 
aliquid facere, et sententiam, quae nulla est, facit aliguam, quia 
in his, quae vult, ei est pro ratione voluntas etc. *°) 

Man würde indeffen irren, wenn man annähme, daß dieſe Grund» 
fäge allgemein anerkannt gewefen waͤren, vielmehr fehlte e8 nicht an Geiſt— 
lichen, welche diefe ganze Theorie beftritten, und an Bifchöfen, welche ihr 
ius ordinarium in Beziehung auf Dispenfationen gegen Rom geltend 
zu machen gewußt haben °°). In England und Zeurfchland traten ſchon 
feit dem dreizehnten Jahrhundert mehrere Synoden dagegen auf ®!), und 
auf den Neformationsiynoden des funfzehnten Jahrhunderts wurde diefe 
Angelegenheit in nährere Erwägung gezogen. Man begnügte ſich hier 


45) C. 4. X. de concess, praebendae (3.8,); vergl. c. 15. X. de tem- 
porib. ordinat. (1. 11.) 

46) Man vergl. ftatt vieler c. 2—4. X. de translat. episcop, (1. 7.) v. 
3. 1198, 1199, c. 8. X. de voto (3, 34.) v. 3. 1200, c. 11. X. . de renun- 
ciatione (I. 9,) v. 3. 1208, c, 19. X. de sentent. et re iudicata (2, 27.) 
v. 3%. 1212, u, a. m. Be Ss 

47) Epist. lib. XVI. ep. 154 (Thomassinl, c. cap. XXVIII. $.V.; 
vergl. v. Raumer, Gefchichte der Hohenftaufen, Bd. 6, ©. 243). 

48) Gloffe zu c. 4. X. de concess, praeb. (3,8.), zu c. 3: X. de trans- 
lat. Qi. 7.) u.a. In ber Gloffe zum c. 2. Can. XV, qu. VI, heißt ed: Dico 
enim, quod contra ius naturale Papa potest dispensare, dum tamen non 
contra Evangelium, vel contra articulos fidei, tamen contra Apostolum dis- 
pensat. — Dist. XXXIV. c. 18, dist, LXXXII. c. 5 er 

49) Ueber diefe und andere ähnliche Anfichten vergl. man Giefeler, Kir: 
chengefch., Bd. 2, Abth. 3, $. 101. 

50) M. f. 4.8. Thomassin |. c. cap. XXIX. $. 3 sq., bereitö von 
Bernhard von Glairveaur, Goffredus u. UA.5 fpäter von Gerson, de refor- 
matione ecclesiae in Conc. universali, cap. XVII, (bei Herm. v.d. Hardt, 
Conc. Constant. T. TI, u. a.) 

51) Thomassin |, c. cap. XXVIII. $. 8, 9. Die Eatholifche Kirche, 
befonders in Schlefien (2. Ausg., Altenburg 1827, 8.), ©. 316. Kopp, die 
katholiſche Kirche im neunzehnten Jahrhundert (Mainz 1830, 8.), ©. 252. 
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aber bamit, das Verſprechen des Papftes zu erhalten, daß nicht ohne drin- 
gende Veranlaffung und nicht ohne Einholung des Mathes der Gardinäle 
von demfelben Dispenfationen ertheilt werben follten (Dominus [Martinus 
P.P.V,] noster in arduis et gravibus causis sine consilio cardinalium 
non intendit dispensare). Das Recht des Papftes, supra ius über: 
haupt zu bispenfiren, beftritt man gar nicht, fondern geftand es zu in 
Beziehung auf dispensationes super incompatibilibus,, de non pro- 
movendo ad ordines, super defectum aetatis, super defectum na- 
talium, de non referendo super contrahehdo matrimonium in 
gradibus prohibitis et non suscipiendo munus consecrationis aut 
benedictionis 52), Auch ſprach der Papft felbft in feinen am 28, Fe 
bruar 1418 publicirten Kanzleiregeln fi) demgemäß aus 9), Auf dem 
Goncit von Bafel kam diefe Angelegenheit wiederum zur Sprache und 
hier nahmen die Bifchöfe Dispenfen in Ehefachen , welche zu Nom ftets 
gegen die Gebühren extheilt wurden, für fich felbft in Anſpruch: denn bei 
dev Acceptation der basler Decrete im Sahre 1439 erklärte man: Gra- 
vantur nostre nacionis fideles, in quarto consanguinitatis vel af- 
finitatis gradu coniunsti matrimonium contrahere volentes, dum 
ad hoc dispensandum ubi leviter dispensatur sedem apostolicam 
consulere sunt astricti 9%), Schon damals betrachtete man dergleichen 
Beftimmungen als Nachtheile, non ex caritate, sed ambicione ava- 
ricia et cupiditate omnium malorum radicibus introducta , forderte 
aber doch erft, nachdem Luthers Reformation bereits begonnen, die fürm: 
liche Aufhebung der bisherigen Praxis 5°). Auf dem Neichstage zu Worms 
im 5. 1521 verlangte man, daß die Chedispenfation den Biſchoͤfen über: 
laffen würde, und wiederholte dieß in den 1522 zu Nürnberg und 1526 
zu Speier übergebenen Gravamina ber teutfchen Nation, zugleich mit ber 
Erklärung, daß die beftehenden Einrichtungen vertverflic wären, da fie nur 
auf Gelderpreffung gerichtet feien 9%), Indeſſen Fam es doch zu Feiner 


52) Germanicae nationis articuli de reformatione ann, 1418, art. XV. 
Gaertner, u iuris eccl. T. IT. p. 137); vergl. aber auh Herm. v. 
. Hardt, concil. Constantiense T.I. p. 615 sq. p. 1068. Hartzheim, 

conc. Germ. tom, V. p. 133. 139. 147. 731. 

53) Die Regeln bei v. d. Hardt. c. T.I. p. 977 sq. tit. de dispen- 
sationibus, 

54) Koch, sanctio pragm. Germ. illustrata, p. 99. 

55) Bemerkenswerth find au die Bedingungen, melde dem päpftli Les 
gaten im 3. 1501 vor feinem Eintritt ins Reich, vorgelegt wurden, indem es 
über unferen Gegenftand darin heißt: Wo die päbftlich Botſchaft in causis ma- 
trimonialibus oder andern ziemblich fürfallenden Sachen, wie die gefeyn mögten, 
dispenfiren, abfolutiones oder dergleichen geben mwolt, daß ſolichs allenthalben ber- 
maßen fürgenommen werbe, daß es consuetndini patriae nicht derogire, fondern 
daß feine Wuͤrde darinn verftändige und ehrbare Gommiffarien... feße u. f. 


m. 
Abfchied des Reichsregimentes zu Nürnberg von 1501, $. 12, 18, 19 (in den 


Sammlungen der Reichsabſchiede). . 

56) 1521: Dispenfation im 2. und 3. Grad, Syp und Magfchaft — — 
wert nott, daß die Drdinari folch Dispenfation nach der Gepür ziemlich zu thun, 
und mit Bäbftliche Bottfchafter oder ander zu Rom, ſdlichs zu erlauben, Macht 
haben fölten. — 1522gde dispensationibus nr. 1. 2 sq. 20: — Imp6rantur 
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Abänderung, und man begnügte ſich in Zeutfchland, indem man bas big: 
herige päpftliche Recht anerkannte, überhaupt nur vor Mißbrauch zu mar: 
nen und zur Vermeidung von Fälfchungen die Forderung aufzuftellen, daß 
von Feiner römifchen Dispenfation Gebrauch gemacht merden dürfe, bis 
der Biſchof fich von der Acchtheit des päpftlichen Erlaſſes und der Wahr: 
heit der demfelben zu Grunde liegenden Thatſachen uͤberzeugt habe 7). 
Auf dem Concil zu Trient wurde mehrfach über das Dispensiwefen, 
befonders in der Anwendung auf Ehefachen verhandelt und im entgegen: 
“ gefegten Sinne darüber disputirt: denn mährend ber Dominicaner Adrian 
dem Papfte eine unbedingte Macht hierbei zugeſtand, widerſprach mit An⸗ 
deren Sohannes, Bifchof von Verduͤn, indem er erflärte, daß eine Die- 
penfation im Allgemeinen nichts Anderes fei, als eine Anterpretation oder 
Declaration eines Gefeges, da der Papft einen wirklich Verpflichteten von 
feiner Obligation gar nicht zu entbinden vermöge. Andererfeits ward zwar 
das Dispenfationsrecht Überhaupt anerkannt, von den fpanifchen und Fran: 
zöfifchen Abgeordneten jedoch, als den Biſchoͤfen zuftehend, in Anfpruch ges 
nommen 5°). 
i Zu einer unbedingten und allgemeinen Entfcheidung ließ der Papſt 
e8 aber gar nicht Eommen, fondern gab blos einige dem Mißbrauche fteu- 
ernde Regeln, und geftattete den Bifchöfen mehrfache Befugniſſe. So 
ward beftimmt: Quodsi urgens iustaque ratio et mMaior quandoque 
utilitas postulaverint, cum aliquibus dispensandum esse; id causa 
cognita, ac summa maturitate atque gratis aquibuscungue, 
ad pen satio pertinebit, erit ——— ali⸗ 
terque a dispensatio subreptitia censeatur 59), Während hier⸗ 
nad) implicite das Recht der Bifchöfe mit anerkannt ift, wird diefes für 
einzelne Bälle noch ausdruͤcklich hervorgehoben ; Liceat episcopis in 
irregularitatibus omnibus et suspensionibus, ex delicto occulto pro- 
venientibus, excepta ea, quae oritur ex homicidio voluntario, et 
exceptis aliis deductis ad forum contentiosum, dispensare et in 
quibuscungque casibus occultis, etiam sedi Apostolicae reservatis, 


5 ® 

multa, quae nullo diyino praecepto vel interdicta sunt vel rata. Quod 
genus sunt: matrimoniorum tam innumera excogitata obstacula..... Häec 
nimirum atque iis similes complures humanae constitutiones eo usque ligant 
homines, donec pecunia sibi harum legum gratiam a statuentibus impetrent: 
ut ita pecunia faciat divitibus licitum, quod tenmibus gratis sit prohibitum. 
Ulicitisque his legum ac constitutionum humanarum retiiaculis non modo 
magnorum nummorum copia a Germanis est expiscata, e Germania et trans 
Alpes lata, sed et maxima inter aeque Christianos orta iniquitas‘ (vergl. G. 
M. Weber, die hundert Befchwerden der gefammten teutfchen Nation u. ſ. w. 
Erlangen 1829). 

57) So verordnete 4. B. die cölner Synode vom 3. 1536, P. I, a 32. 
33. (Hartzheim, conc, Germ. T. VI. p. 250. 251.), verb. P. VII. cap. 
46 (eod. p. 289) 5 beögleichen die Synode von Luͤttich von 1548, cap. 15 
(eod, a , was das Zridentinum auch nachher anerkannte (f. Anm. 61). ° 

) Sarpi, historia concilii Tridentini (ed. Amstelod. 1622, 4.) ib, 

Yu. pP» 788, 789, 872, u. a. m. : 

59) Conc. Trid. sess. XXV. cap. 18 de reförm, 
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delinquentes.... in foro conscientiae gratis absolvere, .60), und 'die 
bifchöfliche Mitwirkung in manchen Fällen, wenn diefe auch dem Papfte zuftes 
ben follten , vorgefchrieben: Dispensationes, quacungue auctoritate 
concedendae, si extra Romanam curiam committendae erunt, com- 
mittentur ordinariis illorum, qui eas impetraveriüt. Eae vero, 
quae 'gratiose concedentur, suum non sortiantur effectum, :nisi 
prius ab eisdem, tanquam delegatis Apostolicis, summa- 
rie tantum et extraiudicialiter cognoscatur, expressas preces sub- 
reptionis vel obreptionis vitio non subiacere 61), . ha 

.- Außerdem ergingen Beſchraͤnkungen hinfichtlih ‚der Dispenfätionen 
von Eheverboten 62), der Promotionen 9°), und die Feftfesung, daß dauernde 
Dispenfationen von der Nefidenz, zum Genuffe der Früchte während der 
Abwesenheit ®*), fo wie davon, daß Söhne ihren Vätern in einem Bene: 
fiium ſuccediren dürfen ®), unzuläffig fein. Endlich wurde den Bifchö- 
fen das Recht beigelegt, ſich felbit gewiſſe Caſus zu referviren®®). Durch 
diefe Beſtimmungen war aber Eeineswegs das Verhaͤltniß des Papftes 
und der Bifchöfe vollftandig geregelt, und Nom konnte daher» fuftema= 
tifch fein Recht ausdehnen ‚und, indem es am Princip feithielt, die Aus— 
übung den Biſchoͤfen leihweiſe übertragen. Seit dem Anfange des fieben- 
zehnten Jahrhimderts 87) wurden den Bifchöfen befondere Indulte oder 
Facultäten -ertheiltp vermöge deren fie das dem Papfte zuftehende: Dispen- 
fationsrecht als deffen Delegirte in gemwiffem Umfange und für gewiſſe 
Zeit (vegelmäßig 5 Jahre, daher facultates quinquennales) auszuüben 
die Erlaubniß erhielten. Auf diefem Wege wurden nun wieder Fälle als 
päpftliche Nefervate aufgeführt, welche das tridentinifche Concil bereits dem 
Bifchöfen als eigene überlaffen hatte. Diefe Facultäten find fehon feit 
langer. Zeit unverändert 6%). Gleich der erfte Caſus, der die Abfolution 


; 60) Eod. sess. XXIV. cap. 6 de reform,, verb. sess, XIV. cap, 7 de 
reform. 

61) Eod. sess. XXII. cap. 5 de reform., vergl. sess. VI. cap. 2 de 
reform, sess. VII. cap. 5 de ref. sess. XIII. cap. de ref. (f. die Anm. 
57 cit. Stellen). 

62) Eod.asess. XXIV. cap, 4. 5. de ref. matrim.: In contrahendis 
matrimoniis vel nulla omnino detur, dispensatio, veb raro,. idque ex 
causa et gratis concedatur... — 

‚„ 63) Eod. sess. VII. cap. 11. 12. de ref. >” 
64) Eod. sess, VI. cap. 2. de ref. Weber die fonftigen Gründe zur Er— 
— — einer Dispenſation von der Reſidenz ſ. m. eod, sess. XXIII. cap. 1. 
e ref. 
65) Eod. sess. XXV. cap, 15. de ref. 
66) Eod. sess. XIV. cap. 11. de poenit. 

67) Nah Kopp, die katholiſche Kirche a. a. D. ©. 254, foll der Kurs 

fürft von Mainz, Erzbifchof Phitipp von Schönborn, im Jahre 1618 der Erfte 
geweſen fein, der die römifchen Facultäten erhielt. 
68) &o die vom Jahre 1737 bei Kock, series episcoporum Monaste- 
riensium, tom. IV. p. 214—220; vom J. 1772 bei Gaertner, corpus iu- 
ris ecel. T. II. p. 433 sq.; vom 3.1803 bei v. Droffe : Hülshoff, 
Grundfäge des. Kirchenrechtes (2. Ausg.), Bd. 4, ©. 592 fig. Damit vergl. 
- man bie bei Sacobfon, Gefchichte der Quellen des Kirchenrechtes bes pres 
Staates, Bd. 1, Th. 1, Mihang Nr. 2,3. 
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von der Härefie und Apoftafie concedirt, gebührt den Biſchoͤfen nach dem 
Conc. Trid. sess; XXIV. cap. 6 de ref. (f. oben Anm. 56). Dafe 
felbe gilt vom achten Gafus wegen der Dispenfation von Irregularitaͤten 
u. f. w. (Anm. 56), fo wie vom zwölften Caſus wegen der Ordinatio⸗ 
nen außer der a Zeit und ohne Beruͤckſichtigung der Interftitien 
(Conc. Trid, . XXHI. cap. 11. 13. 14.) u. f. w. Da in fol 
chen und anderen Fällen uͤberdieß den päpftlichen Nuntien die umfafjend- 
ften Rechte zugeftanden wurden, welche geeignet waren, das Recht der 
Bifchöfe in ihren Dioͤceſen völlig zw vernichten 69), fo fuchten die Erzbis 
fhöfe von Mainz, Coͤln und Trier zuerft auf dem Convente zu Coblenz 
im Sabre 17699), und dann in Gemeinfchaft mit dem Erzbifchofe von 
Salzburg auf dem Gongreffe im Bade Ems im Jahre 1786 7) ein 
felbftftändigeres Dispenſationstecht zu begründen. In ihrer Punctation??) 
vom 25. Auguft beanfpruchten fie das Recht, a) in’ dem allgemeinen 
Abftinenzgebote zu dispenfiren, wenn dieſe Dispens ſich auf öffentliche 
Nothwendigkeit oder Nugbarkeit der untergebenen Diöcefanen gründet; b) 
in allen Ehehinderniffen, fo weit der -heilige Stuhl zeither den Bifchöfen 
allgemeine Dispensvollmacht, oder auch zuweilen in einzelnen Fällen noch 
näherer Grade, nämlich in secundo gradu consanguinitatis und im 
primo et secundo gradu affinitatis Dispenfen zu ertheilen pflegte. 
Mobei es jedem Erz: und Vifchofe frei bleibt, in vorkommenden bedenk⸗ 
lichen Fällen ſich bei St. päpftlichen Heiligkeit Raths zu erholen. Weil 
aber c) in dem dritten und. vierten Grade der Confanguinität und Affinis 
tät, auch der geiftlichen Verwandtſchaft in den meiften Fällen, und dem 
foge en impedimento publicae honestatis immer dispenfirt wird, fo 
nte mit den noch übrigen Bifchöfen näher überlegt werden, ob es nicht 
hlicher fei, diefe impedimenta ganz aufzuheben. d) Aufhebung. der 
Berbindlichkeiten, die aus den heiligen Weihen entfpringen , und zwar bei 
eintretenden erheblichen und dringenden Urfachen in Anfehung dir Sub— 
und Diaconen. e) Losfprehung der Ordensgeiftlichen von ihren feierlis 

en ( ben ). f) Dispenfation in der Mehrheit der Präbenden 7°). 
dem erklärten die Erzbifchöfe, daß die fogenannten facultates 
anales vom römifchen Hofe nicht mehr begehrt, fondern in den 
altenen Fällen die erforderlichet Diepenfen, wenn tanonifche Bes 
im Mittel lägen, vom Biſchofe ertheilt, auch über die Statu: 
chen Kirchen römifche Dispenfen nicht weiter zugelafjen wer 
——— 















M. f. 3. B. wegen ber Facultaͤten des cölner Nuntius: Geſchichte der 
1 aturen eutſch ands von A. A & “ (5. €.) S. 187 flg⸗ iR: 
70) Die Schläffe vom 13. Dec. d. J. bei Le Bret, Magazin der Staates 
Kitchengefchichte, Bd. 8, ©. 21 fl. RE er a Rn 
71) Borarbeiten dazu. bei Kopp a. a. D. ©. 16 fig. : 
772) Dft gebrudt, unter andern bei Martens, recueil -des.principaux 
traites, T. IV, p. 748 sq.; Gaertner, corp. iur, P. II. p. 3 Fra, 

74) A. a. D. Art. 5. | 
4 75) A. a. O. Art. 4, 14, 
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Mit ähnlichen. Forderungen war auch gleichzeitig die von Scipio 
Nicci gehaltene Synode zu Piftoja aufgetreten. Allein weder in Teutſch⸗ 
land, noch in Toscana trat die uͤbrige Geiſtlichkeit bei, und ſo konnte der 
Papſt alle der bisherigen Praxis widerſprechenden Vorſchlaͤge aufs Ents 
ſchiedenſte zuruͤckweiſen. Dieß that er theils in der Responsio ad Me- 
tropolitanos Moguntinum etc, super nunciaturis apostolicis, vom 14. 
November 1789, theils in der Bulle Auctorem fidei vom 28. Auguft 
179479), Die legtere, zunächft gegen die Synode von Piftoja gerichtet, 
ift fpäterhin auc) allgemeiner dem Clerus als maßgebend eingefchärft wor⸗ 
den, fo daß aud ihre Erklärung über die Dispenfen als die von Rom 
noch vertheidigte zu betrachten iſt?). Hier heißt e8 denn unter Anderem: 
Doctrina, quae statuit conveniens videri in impedimentis cano- 
‘ nieis, quae proveniunt ex delictis in iure expressis, ullam un- 
quam nec concedendam nec admittendam esse dispengationeın 
aequitatis etmoderationis canonicae a sacro Conci- 
lio Tridentino probatae laesiva, auctoritati etiu- 
ribus ecclesiae derogans, u, dgl. m.?®) 

Daher iſt denn auch jest noch die Verleihung der Facultaͤten in der 
bisher üblichen Weiſe beibehalten und die Handhabung der eurialiftifchen 
Disciplin durch mehrere befondere Verordnungen eingefchärft worden. Nach 
der noch geltenden römifchen Theorie erfordert eine Dispenfation : 

I) das Recht des Ertheilenden. Im Allgemeinen ift der 
Papft im Befige, der fich auch felbft pder , nach der Änſicht Mancher, 
durch feinen Beichtvater Dispenfen ertheilt 79), während bie Bifchöfe nur 
ausnahmsmweife dispenfiven follen, naͤmlich 

1) in den Sällen, welche ausdrüdlich das canonifche Recht als ihnen 
zuftehend bezeichnet. Den Orundfag felbft ftellte ſchon Innacenz IM. auf, 
und die. Quellen enthalten mehrfache Anwendungen ®%). Insbeſondere ger 
* hierher aud die Dispenfation von eigenen Verordnungen ber Bis 
ſchoͤfe ®"),_ ” 

2) In den Fällen, welche die Quinquennalfacultäten dem Biſchoͤfen 
uͤberweiſen. | 

Diefe Theorie wird von den Epifkopaliften beftritten, und bageg 
behauptet, daß in dubio ftets der Biſchof zu dispenfiren habe, der- Papf 





an M. ſ. Eifenfhmidt, römifhes Bullarium, Bd. 2, ©. 557 flg., 


. 9. 

77) Sie ift daher auch in die neue Ausgabe des Concils von Zrient, welche 
mit Approbation des Fathol. ſaͤchſiſchen Gonfiftoriums, im 3. 1839 zu Leipzig 
erfchienen ift, unter den Anhängen Quae theologiae candidatis utilia esse vi- 
dentur, col. 145 sq., mit übergegangen. 

78) M. f. z. B. Art. 56, 57 u, a. | 

79) Vergl. J. H. Böhmer, .diss. praelimin. T. IV. iuris ecel, Prot, 
$. LI; Walter, Lehrbuch des Kirchenrechtes, $. 175. E 

80) C. 15. X. de temporib. ordinat, (1.11.)— C.59. X. de electione. 
(1. 6.) C.4. $. 2, X. deiudiciis, (2. 1.) Cap. 34. de electione in VI. 
(1. 6.) 0. 1, de filiis presbyterorum in VI, (1. 11.) Cone, Trid, sess. 
XXIV, cap. 6. de ref. 

81) Benedict. XIV. de synodo dioecesana lib. XIH. cap. V. $. 7 4q. 


o 
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aber nur in ben ihm wirklich vefervieten Fällen 2). Außerdem aber neh— 
men Diele, die fonft die päpftlichen Vorrechte nicht beftreiten, an, daß 
‘ casus papales superveniente impedimento adeundi Papam fiunt 
episcopales ®?), So ſchrieb aud am 20, Detober 1810 der Fürfibis 
fhof von Breslau, als feine Communication mit dem Papfte gehemmt 
war, an feinen Generalvicar: „Bei diefen außerordentlichen Umftänden tritt 
der Fall ein, daß ich als ordinarius und delegatus sedis Apostolicae 
nad; den kirchlichen Gefegen, der Meinung der bewährteften Canoniſten 
und der praxis Episcoporum befugt bin, potestate episcopali ordi- 
naria die Dispenfen zu ertheilen, welche fonft beim apoftolifchen Stuhle 
zu Rom machgefucht werden.’ " Andere dehnen biefe Befugniß noch weiter 
aus und legen dem Bifchofe das Dispenfationsrecht bei a) in dringenden 
Fällen, wo Gefahr im Verzuge ift, b) wo das Gewohnheitsrecht für dem 
Biſchof fpricht, ©) in causis quotidianis et levibus, d) in Fällen, wo 
es überhaupt zieifelhaft ift, ob es einer Dispenfation bedarf. 

So lange übrigens die Curie diefe Ausnahmen noch nicht anerfaunt 
bat, wird von Seiten ber weltlichen Behörden eine Erleichterung nicht 
wohl erwirft werben Eönnen, wenn die Bifchöfe nicht felbft ihr Recht gels 
tend machen. ®*). — Außer den Bifchöfen dispenfiren auch die Generals 
vicare vermöge ihnen ertheilter Vollmacht 9°), welche aber im Betreff der 
Härefis unftatthaft ift, und sede vacante das Gapitel oder deſſen Ge: 
— mit Ausnahme der dem Bifchofe Höchit perföntich übertragenen 


*). 

1): Das Recht des Empfängers, Die beruht ftets auf einer 
iusta causa, als welche eine necessitas und utilitas, vereinbar mit fonft 
beftehenden Rechten Dritter, überhaupt erfcheint 9). Daher wird eine 
Dispenfation unkräftig, wenn eine sub- oder obreptio bei der Erwaͤh⸗ 
nung der Motive zur Ertheilung ftattfand ®®), in welcher Beziehung den 
nen die Pflicht gi Prüfung jeder päpftlichen Dispenfation auferlege 
ift a ı Anm. 57, 61). 

‚Di Wirkung befteht überhaupt in ber Befreiung von der 
folgu * geſetzlichen Vorſchrift, reſp. in der Erlaubniß zu einer ſonſt 
* tatthe —* Handlung oder der Loͤſung der ——— ſonſtiger Erfor⸗ 


de 2. Eraser: —— * = * II. S 322 











5 19.) Conc. Trid, sess. 
Es Et : "Per se —— Fl, ad id specialiter de- 


X.deM. et O. (1. 33.) 

bie oben Anm. 34 cit. Ben, inbefonbere noch c. 8. X. de 
Innoc. Il. a. 1200); c. 19. X. de sentent. et re iudicata 
E: rn — Ueber die San ‚ ob ber Papft auch sine 
am biöpenfiren Eonne, f. m. de Marcal, c. cap. XV. $. 


Re 4.14. HE . 1213); 
a er 
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derniffe, jenes z. B. bei der Verftattung einer verbotenen Ehe, dieſes bei 
der Befreiung von Faften u. f. w. Hierbei aͤußert aber das Verhaͤltniß 
der Firchlichen und. bürgerlichen Gefeggebung einen beftimmten Einfluf, 
indem eine Dispenfation zugleich religiös und politifch, oder nur religiös 
anerkannt fein darf (dispensatio publica — privata), Blog firchlich 
in Betracht kommt bie Dispenfation, zu deren Erlangung nur das Ges 
wiſſen verpflichtet ift (dispensatio pro foro interno, im Gegenfaße der 
disp. pro foro externo). it eine Dispenfation Firchli und bürgers 
lich erforderlich und verpflichtend, fo muß fie von der competenten Behörde 
der Kirche und des Staates zugleich ertheilt werden. Nicht felten gibt 
es aber Dispenfationen, welche nur von det Kirche oder nur vom Staate 
gefordert werden. Im jenem Falle, welcher befonders in Ländern vorkommt, 
deren Regierung eine nicht Eatholifche ift, fordert es die Neception der 
katholiſchen Kirche, daß die Erwirfung folcher Dispenfen nicht verhindert 
oder ohne Grund erfchmwert werde. Da die Megierung von ihrem Stande 
punkte aus. die Verleihung folcher Dispenfationen nur als Angelegenheit 
des Gewiſſens betrachtet, fo hat fie diejenigen Katholiken, welche ſich nach 
dem Civilrechte, das auch ohne Dispens eine Handlung für rechtsgiltig 
erklärt, richten wollen, bürgerlich zu ſchuͤtzen, ohne freilich -die Kirche daran 
zu hindern, daß fie gegen Veraͤchter ihrer Sanctionen auch mit Firchlichen 
Strafen verfahre 8°). Unzutäffig würde e8 dagegen fein, daß eine kirch⸗ 
liche Dispenfation in einem Falle gewährt würde, den der Staat als 
indispenfabel bezeichnet hat. Wo eine Dispenfation aber bürgerlich gefor— 
dert wird, wenn bie Kirche diefelbe auch nicht vorgefchrieben, ift diefelbe 
vom Stante einzuholen. 

So. entfehgiden bie neueren Particularrechte, wie das prenfifche , 
das von Sachfen-Weimar ?') und andere, ja zum Theil felbft die katho— 
liſcher Länder 92). | 

IV) Die Ertheilung der Dispenfationen felbft ift an be: 
ſtimmte Formen gebunden 9°). Was befonders die von Nom zu erlans 
genden betrifft, fo kommt es hier auf den ' Unterfchieb derer pro foro in- 
terno und externo vorzüglih mit an. Jene, welche ſich auf die Suͤnd⸗ 
lichkeit einer Handlung allein beziehen, falls der Caſus geheim blieb, er= 
theilt die Poenitentiaria Romana, diefe, deren Object die außere Firche 
liche Disciplin bildet, gehen von der Dataria aus, Jene werden unmit= 
telbar durch die Biſchoͤfe an den roͤmiſchen Stuhl befoͤrdert, dieſe gehen 


89) ©. Dürr,. diss. de domino territoriali Protestantico suis subditis 
eatholicis in impedimentis matrimonium iure eccl. dirimentibus nulliter dis- 
pensante (Mogunt. 1769), befonders $. XXV. XXVI. (aud) bei Schmidt, 
thesaur, iuris eccl. T. VI. p. 662). 

90) Aulg. Lendrecht, Th. 2, ar 1,8. 3 flgs Th. 2, Sit. 9, $. 443,444. 

91) Gefege.vom 7. Det. 

92) So in Deiterreich = bel wegen des Ghehinderniffes propter co⸗ 
gnationem ar etc.’ (v. 3eiller, Gommentar über das allg. bürgerl. 
Geſetzbuch, Bd. 1, ©. 176 flg., 236 flg.). 

83). M. vergl. beſ. Plettenberg, notitia. mern et — 
lium curiae Rom. (Hildesü 1693, 8.) p. 280 sq. u. 5. 
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durch die Staatsbehördben und erfordern. das landesherrliche Placat 9*). 
Die dafür zu entrichtenden Gebühren find durch eigene Zarordnungen bes 
flimmt. Da Dispenfen eigentlich gratis zu ertheilen find, fo find die 
Zaren zunächft zur Unterhaltung der Behörden angeordnet. 

In der evangelifhen Kirche) ift principmäfig die Anwen: 
dung von Dispenfationen beſchraͤnkt und für die Fälle, in denen ſonſt 
gewoͤhnlich eine Dispenfation erforderlich fehien, die Gefeggebung felbft ges 
ändert. Demungeachtet ift doch noch mehrfach das Dispenswefen beibe: 
halten, und das Necht zur Ertheilung als ein dem Landesheren zuftehen: 
des anerkannt, welches unbedingt ihm als Inhaber der Kirchengewalt zus 
° fommt, und da, wo ihm diefe Gewalt fehlt, unter feiner Aufficht gehand⸗ 
habt wird. Gewiffe Dispenfationen pflegt der Landesherr ſich zu refervis 
ven, andere werden in beftimmtem Umfange von. dem Minifterium des 
Eultus, den Gonfiftorien und Superintendenten ertheilt. Particularrechte 
enthalten nähere Seftfegungen. In Preußen dispenfirt der König von 
allem Aufgebote und von einzelnen Ehehinderniffen 9%), das Minifte- 
rium vom dritten und zweiten Aufgebote 97), infomweit nicht in einzelnen 

rovinzen den Dberpräfidenten die überlaffen ift?®), desgleichen vom de- 
s aetatis der Ordinanden 99), die Negierung von Zaufen und 
tigen in der Kirche, von dem dritten Aufgebote und den verfaffungs- 
Srforderniffen der Gonfirmation 190). Die fonft noch vorfommen= 
nfen ſtehen dem Gonfiftorium zu. Im Wefentlichen find die 
In Fälle in anderen Ländern bezuͤglich der evangelifchen Kirche 
die Verwaltung aber nach dem Neffortverhältniffe verfchieden, 
Sachſen !9), Bayern u. f. w. 102)) Die Gebühren werden 
re nach beftimmten Sporteltaren entrichtet 109). 


geſchieht in allen ſowohl katholiſchen, als proteftantifchen Ländern, 
Belgiens. In der neueften Zeit ift Rom wieder gegen bieje wohl: 
xis aufgetreten, \ i 

öhmer, diss, de sublimi principum disp., sect. I. cap. II. 

I. cap. I. Eichhorn, Kirchenrecht, Bd. 2, ©, 63—65. 

jenverfaffung nach Lehre und Recht der Proteftanten (Erlangen 


Randrecht, Ih. 2, Tit. 1, $. 153; Anhang zum Landrecht $. 62; 
dee do AU San, 1838" (v. Kamptz, Annalen, Bd. 22, Heft 


vom 23. Oct. 1817, $. 2, Nr. 10, 

fer. vom 4. 5 (v. Kamptz, Annalen, Bd. 3, 
fer. dv. 13, Juli 1834 (vergl. das Public. des Gonfiftoriums 
n vom 30. Zuli 1834, in v. Kamp, Annalen, Bd. 18, 
truet. vom 23. Det. 1817, $. 18 h, verb. mit ber Gonfi- 
, foftemat. Darftellung des im Königreich Sachſen gel» 
j. 1, Abth. 1, ©. 304 flg.; Th. 2, Abth. 1, ©.183; 


ig.-Edict von 1818, $. 11, Nr. 11. Verordnung vom 


2. das grofiperz. fachfen-weimarifche Geſetz vom 27. April 
Blatt Nr. 16). wi # 
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Wegen ber eigenthuͤmlichen Stellung der evangelifchen Kirche zum 
Staate find die Dispenfationen regelmäßig zugleich kirchlich und bürgerlich 
wirkfam. 

Ob der Landesherr in Firchlichen Angelegenheiten einer Dispenfafion 
bebürfe, wird verfchieden beantwortet. Es gilt hier aber nach der richtigen 
Anficht wohl daffelbe, was oben in Beziehung auf politifche Verhaͤltniſſe 
erinnert morben ift 19%), 

Die Rechtsgrundfäge für die einzelnen Verhaͤltniſſe felbit, bei wel— 
chen” ſowohl in der Eatholifchen als evangelifchen Kirche Dispenfationen 
vorkommen, Eönnen hier nicht erörtert werden, fondern müffen ihre Stelle 
bei der Ausführung der einzelnen Materien finden, vorzugsweife alfo in 
den Artikeln Ehe, Eid, Gelübdbe, Kirhenpfründen, Ordina— 
tion 9. $. Jacobſon. 


Dolus. Die Etymologie des Wortes überlaffen wir den Philolo= 
gen, welche darüber einig werden mögen, ob bie Verwandtſchaft des Wors 
te8 mit dolor, doleo, dolon etc. Eeine blos. zufällige fei, oder ob es 
ſich vom griechiſchen doAog, derw herleite, ob daher der Stamm beffelben auf 
ein Verleseni, oder mehraufein Ueberliften hinmeifet!). Wie es fic) 
auch gebildet haben mag, der über Morte zulegt entfcheidende Gebrauch 
hat ihm eine folche doppelfinnige Bedeutung einverleibt, welche jede diefer Ableis 
tungen rechtfertigt und, als Haupt⸗ und Nebenbegriff abwechſelnd, dieſem Aus⸗ 
drucke drei Hauptbeziehungen gibt, je nachdem durch denfelben blos die Zu rech⸗ 
nung einer Rechtswidrigkeit, oder eine Begehungsart derfelben, oder eine 
objective Eigenthuͤmlichkeit von Rechtswidrigkeiten unterfchieden 
werden fol. In der erften, im Zeutfchen nicht anders, als durch 
fhlimmen oder rechtswidrigen Vorſatz zu überfegenden und auch im 
Rateinifchen mit propositum, consilium , consulto oder data opera 
factum ſynonymen Bedeutung, melde die weiteſte ift, wird es der culpa 
entgegengefegt und coordinirt, und umfaßt zugleich den Zwang 2), ja in 
der exceptio doli generalis jede widerrechtliche Intention, da dieſe 
Einrede ſich bekanntlich nicht darauf befchränkt, wo der Anfpruch des 
Klägers aus Zwang oder Betrug hervorgegangen iſt, fondern auch da an 
mwendbar bleibt, wo Umftände, Ereigniffe, Thatfachen vorliegen, welche 
die Klage, mag fie auch dem Buchftaben nach Grund haben, alg inner— 
lich widerrechtlich und unbillig erfcheinen laffen, vorausgefest, daß der 
Kläger mit diefen Umftänden und Verhältniffen bekannt fein fonnte und 
mußte, alfo feinen böfen Willen, feinen dolus dadurch offenbart, daß 
er ſich nicht daran kehrt?). In diefer umfaffendften Bedeutung wird 


104) ®ergl. J. H. Böhmer, diss. praelim, T. IV, iuris ecel, Prot. 
$. 525 G. L. Böhmer, principia iuris can, $. 224. 

1) Vergl. Döderlein, lat. Synonymen und Etymologien, und Carmi- 
nani, teoria delle leggi della sicurezza sociale, Vol. II. p. 61 (Pisa 1831). 
as griechifche Wort Hei heißt nämlich Locken, Fangen, Verführen. 

2) L. 14. $. 13. D. quod metus causa. (4. 2.) L. 2. $. 8. D. vi bo- 

norum raptorum, (47. 8.) 1.4. $. 33. D. de doli et metus exceptione, 

3) Vergl. Burhardi, die Lehre von der Wiebereinfesung in den vorigen 


D olus, 467 


alfo bie gewußte und gemwollte Verlegung irgend. eines durch die Rechts⸗ 
ordnung gefchüsten Gutes oder Interefjes als Hauptmerkmal hervorgeho: 
ben, und auf fie jtügt fic) die Polemik des Labeo, welcher nach der 
L. 1. $. 1. D. de dolo malo die das alind simulatur, aliud agi- 
tur herausfehrende Definition des Gallus Aquilius und feines Schi: 
lers Servius als zu enge anfocht, aber freilich in feiner Umfchreibung 
doch nahebei wieder darauf zuruͤckkam, weil immer zugleich eine ſub— 
jective Seite des für Andere empfindlichen Unrechtes durch das 
Wort unvermeidlid) war, und diefes Unrecht felbft dann, wenn e8 mit 
offener Gemalt endigt, doch gewöhnlich und mit der feltenen Ausnahme 
des gerechten Affects, auf eine verſteckte Weiſe vorbereitet werden muß, 
um zum Ziele zu gelangen. Der Nebenbegriff irgend eines. Umtricbeg, 
einer lichtfcheuen Züde, oder eines hinter das Licht führen Anderer, um 
fie abzufangen oder ihnen beizufommen, wird alfo in der Erfcheinung 
gewoͤhnlich damit vergefellfchaftet fein und dient gerade zum Beweis des 
dolus, welcher bei demjenigen, ber den offenen und geraden Weg ein: 
gt, dadurch ungewiß wird, weil wir entweder an feiner Zurechnungg: 
geeit, oder daran zweifeln müffen, ob er nicht in feinem Nechte zu 
ideln geglaubt hat. 

Dieſen Nebenbegriff erhebt die zweite, engere und eigenthümlichere 
















deutung des, wie in der erſten Bedeutung mit culpa, fo hier mit fraus 
innvertwandten, Wortes dolus zum Hauptmerfmal und fegt diefen als 
ft, oder, weil diefe zum Schutze des Seinigen, beim Feidherrn, Di: 
n u. f. w., nichts Unerlaubtes, oder gar eing preiswürdige Tugend 
Argliſt der Gewaltthätigkeit und Eigenmächtigkeit, der vis me- 
dem phyſiſchen oder pfochologifchen Zwange entgegen. Sie be 
> auf die Mittel oder auf die Begehungsart von Verbrechen, 
chtswidrigkeiten überhaupt, wobei e8 auf die objective Ver— 
er letzteren nicht ankommt. Auch koͤrperliche Befhädigungen 
fonen und Sachen, fogar Eigenthumsbeeintrichtigungen durch 
g können ebenfo gut durch unmittelbare Anwendung unferer 
, als auf eine minder in die Sinne fallende, gleihfam hinter 
rkende mittelbare liftige Weife begangen werden, die den 


Zuthun von unferer Seite herbeiführt, wie es Naus 
an der Küfte $ uc 


















euer anzuͤndete, damit die in 
impfenden Schiffe der Griechen auf das 
tatt zum Hafen, auf Klippen gerathen 
Fußangeln, Fallen oder Selbftfchüffen, 
er Thiere, Tauben oder Bienen. Diefe Be: 
r bildet nicht nur in der Lehre vom Verſuche 
nterfchied, weil man bei den blos gemwaltthätigen 

net der Strafbarkeit des legteren erſt mit dem 
wo zu dem feine Anticipation der Wahrneh: 
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mung zulaffenden, örtlich und zeitlich befchränkten Werke des Vollbrin: 
gens gefchritten wird, während die heimtüdifchen, wie der Gift und Meus 
chelmord, fich fchon durch oft vom Ziele noch weit entfernte Voranſtal⸗ 
ten, wie den Bau einer Höllenmafchine, den vollftändigen Plan und bie 
Feftigkeit des Vorſatzes zur Genüge ankündigen ®), fondern fie ift aud) 
für den Sprachgebrauch unferer Rechtsquellen merkwürdig, weil die Aus= 
drüde: cuius dolo malo factum est, häufig gerade eine folche operatio 
indistans, von Labeo treffend machinatio genannt, und unfere in— 
tellectuelle Ucheberfchaft durch blindwirkende oder freie Urfachen bezeichnn 
follen, wobei man felbft Hand anzulegen nicht immer nöthig hat?). Sie 
ftehen mit dem befannten nihil interest, occidat quis, vel damnum 
det, an causam vel occasionem mortis vel damni praebeat, in 
genauer Verbindung. Sehr fruchtbar ift diefe Beziehung für die, auch 
bei Strafgefegen nicht ausgefchloffene, ertenfive Auslegung oder Rechte: 
anmwendung, wenn es darauf anfommt, ob mwirklid in fraudem legis 
gehandelt worden iſt. Das Gefeg zeichnet gewoͤhnlich das Verbrechen 
durch die den effectum integrum hervorbringende Handlung des phys 
fifhen Urhebers und muß diefe hervorheben, damit nicht mit diefem 
urfprünglichen Schema, als allein zu einer zu allgemeiner Mittheilung fäs 
higen Berfinnlichung tüchtig, jeder fefte Thatbeftand verloren gehe. Fols 
geweiſe ift damit jede mittelbare Urheberfchaft verboten und verpoͤnt, welche 
die fpecififch gleiche Wirkung hervorbringt. Das Mufter einer’ folchen 
Synthetik finden wir in den Inſtitutionen- und Pandektentitel ad L. 
Aquiliam. Kurz bei einander finden wir aber jene verfchiedenen Bezie— 
hungen des dolus in der L. 1. pr. 1. u. 2, D. de eo, ‚per quem fa- 
ctum, in den Worten: Fecisse dolo malo non tantum is putatur, qui 
suis manibus, vel per suos retinuerit: verum qui alios quoque 'ro- 
gavit, ut eum detinerent vel abducerent, ne iudicio sistat: sive 
scientes, sive ignorantes (ein Beweis, daß die Strafbarkeit 
des intellectuellen Urhebers nicht nothiwendig von der Strafmwürbigkeit des 
phnfifchen abhängt, wie unfere neuen Gefegbücher durch den gewählten 
Ausdruck: Anftiftung, leicht mißverftanden werden koͤnnten) quid esset, 
quod comminisceretur. Dolum quoque malum sic accipimus, si 
quid venienti ad iudicium aliquid pronuntiaverit triste, —— 
quod is necesse habuit, ad iudicium non venire, 

Die dritte, allerengfte und digenthümlichite, der fallacia — 
Bedeutung bezieht ſich, als insbeſondere fuͤr das Obligationenrecht praktiſch, 
auf den Conſens, oder auf eine den Erfolg des boͤſen Willens bedingende 
Willensbeſtimmung des Damnificaten, und entſpricht dem, was wir im 
Teutſchen Betrug im weiteſten Sinne nennen, worunter man alſo nicht 
blos den criminellen, ſondern auch den civilrechtlich wirkſamen verſtehen 
muß. Sie ſetzt, waͤhrend die fruͤheren Bedeutungen gegen das Object 
ſich indifferent verhalten, ein eigenthuͤmliches Object voraus. Sie beſteht 


4) Die Folge dieſes Unterſchiedes wird zu erörtern verſucht im Archiv des 
en ‚obrgan 1839, Stüd II, ©. 276, u. Stüd III, ©. ‚ne: 
5) 3. 8. L. 1. de lege Pomp. de parricidiis, vergl. mit L. 15, D 
leg. Corn. de — 
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firenge genommen in einer Bermögensbeeinträchtigung, wohl zu unters 
fcheiden von einem auch durdy andere Mittel hervorzubringenden unmittelbaren 
liftigen ober täppifchen Vergreifen an dem Eigenthume Förperlicher Sachen, 
welche entweder Befchädigung,, Diebftahl oder Befisftörung fein wird, und 
dadurch bewirkt, daß der Damnificat durch Taͤuſchung zu einer 
eigenen freien Verfügung über dag Seine verleitet wird. Wo 
es ſich von keiner allezeit fchägbaren Wermögensbeeinträchtigung handelt, 
oder die nicht durch den Beſchaͤdigten felbft wirkende Taͤuſchung nur das 
Mittel zu einem anderen Verbrechen ift, da kann von einem Betruge 
nur uneigentlich und abufiv gefprochen werden. Lügen, Erdichtungen, 
namentlich Schmähfchriften, welche die Ehre und den guten Namen uns 
feres Nebenmenfchen angreifen, nennt bei der entfchiebenften Abficht, daß 
fie Glauben finden follen, Niemand Betrug; fie find Verlaͤumdungen, deren 
Stellung unter das Iegtere Verbrechen ein Mifgriff des berühmten 
Feuerbach war, der daraus ein Cinfchreiten von Amtswegen recht— 
fertigen wollte. Der vorhin erwähnte Nauplius wird den Namen eines 
Moͤrders verdienen ®), aber ein Betrüger Eönnte er juriftifch fo wenig ges 
nannt werden, als derjenige, der durch irgend ein Blendwerk (panno ru- 
bro) mein auf den Alpen mweidendes Vieh ſcheucht, damit es im ben Ab: 
und flürzt oder Dieben zur Beute werde, oder unter einer aufgeregten 
Bolksmenge, 3. B. bei einer Feuersbrunft, Jemanden boshafter Weife 
als Urheber bes Verbrechens bezeichnet und der allgemeinen Rache Preis 
gibt. Eben fo wenig ift diefe Bezeichnung auf den Dieb anwendbar, ber 
unter dem falfchen Worgeben, mit einem Tuchhaͤndler große Geſchaͤfte zu 
achen, fein Lager durchmuftert, fich für feine angeblichen Committenten 
ben abfchneiden läßt, um Zeit und Gelegenheit zu haben, die zum 
geſchickteſte Kocalität und die ihm tauglichiten Waaren zu er: 
‚gleich hier ſchon indieia oder insidiae vorliegen, womit unfere 
den dolus im weitelten Sinne bewiefen haben wollen. Es 
8 Betrugshandlungen, welche duch unmittelbare Einwirkung 
che begonnen werden, ohne daß man vorher den Damnifi— 
falfche Vorfpiegelungen zu einer ihm nachtheiligen Verfügung 
enwärtiges oder Fünftiges Vermögen verleitet, wie es ber 
wenn er dadurch zum Greditgeben, zu einer ihm nachtheiligen 
Ausfchlagung einer Erbſchaft, Ausbezahlung von Legata: 
alcidiſche Quart zu bedenken, beftimmt wird. Als nad) 
unzweideutige Beiſpiele dienen die Entwendungen eigener 
das einer folchen Erweiterung minder günftige-römifche, 
F einem Anderen zuftchenden Pfand» oder Retentions- 
m behandelt, wie wenn ich bei Jemandem eine verfiegelte 
, und den Drt des Aufberwahrens und den nachläffigen 
epofitars bemerkend, die Gelegenheit benuge, ihm diefelbe 


hmen. Allein es leuchtet ein, daß dieſes entweder eine blofe Ne— 

























TMUcEr 


P- 


) unferem gemeinen Rechte ift dieſe Subfumtion unbeftreitbar, da 
s08 suppressos ſchon dutch die Werbinderung ober Abſchneidung 
R unter die lex Cornelia de sicariis .ftelt. 
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derei ift, oder dak ich, um einen wahren Betrug zu begehen, den Vorfaß 
haben muß, ihn wegen des Abhandentommens ex deposito in Anſpruch 
zu nehmen, wo dann zue Ausführung mehr gehört, mag es auch fein, 
daß ich darauf rechne, ihm für Gegenanfprüche, die er mit der actio con- 
traria verfolgen Eonnte, den Muth zu benehmen. Das Gleiche gilt von 
der Entwendung des Fauftpfandes durch den Schuldner, welche ihren Zweck 
nur durch eine Benugung der Unmwiffenheit des Gläubiger über die Art 
des Abhandenkommens erreichen wird, und da fie von der Schuld nicht 
befreit, nur dem daffelbe ſogleich verpraffenden Gantmann zu Nutzen 
fommt. Eben fo, wenn der Verkäufer das noch in feiner Detention bes 
findlihe Pferd, das entweder ſchon bezahlt ift, oder gegen Bezahlung jede 
Stunde abgeholt werden darf, auf den naͤchſten beften Jahrmarkt reitet _ 
und zum zweiten Mal verkauft. Auch diefer wird, um dem Anfpruche 
auf das Intereſſe zu entgehen, und um doppelten Gewinn davon zu tra— 
gen, noch irgend einer fallacia bedürfen, und etwa durch Zerftörung feiz 
nes Stallladens einen Einbruch fimuliren müffen. Diefe und andere 
Beifpiele zeigen alfo nur, daß man die Wirkung des Verbrechens auf die 
Eingehung von Berbindlichkeiten, in die der Befchädigte ohne Taͤuſchung 
nicht gewilligt haben würde, nicht befchränken darf, daß es eben fomohl 
auf Wereitelung wohlerworbener Forderungscechte gerichtet fein Tann, 
twelche fich indeffen auf einen unwillkuͤrlichen Verzicht zurhdführen 
laffen, welcher aber nichts Anderes als eine Verfügung über gegenmärtiges 
oder zufünftiges Vermögen ift, und von Nechtswegen nur mit feinem 
Willen gefchehen follte, wobei es aber immer merkwürdig bleibt, daß uns 
fer gemeines Recht gerade wegen der Unwillkürlichkeit des Werzichtes hier 
mehr als einen einfachen Betrug, welcher überhaupt, um eine öffentliche 
Strafe zu verwirken, fhon als Stellionat einen erfchmwerten Charakter 
angenommen haben muß, und beziehungsweife ein wahres furtum oder 
ein falsum annimmt. ie beweifen aber nicht, daß hier die enafte und 
zugleich objective Bedeutung des Wortes dolus anwendbar fei 7), 
welche mehr, als die blos fubjective Seite und Begehungsart der verfchies 
denartigften Nechtswidrigkeiten, naͤmlich eine eigenthlimliche Art von Ver— 
legung Anderer bezeichnet, ohne ein Ueberliften unter der Äußeren Form 
des Nechtes gar nicht moͤglich ift, und mit dem Gemahrwerden der Taͤu⸗ 
[hung oder Hinterhaltung ihren nächften Zweck verfehlt, daß ihr der 
fcheinbar freie Wille des hinter das Licht geführten Dammificaten felbft 
beförberlich fein fol. Hiermit hängt 8 zufammen, daß der Betrug nicht, 
wie e8 bei: offenen Friedensbruͤchen der Fall iſt, eine abfolute, auch 
dem unfchuldigen Dritten, wie durch die unverjährbare res fuartiva, fcha- 
dende, aber. auch von Dritten anzurufende, fondern nur eine vefpective 
Nichtigkeit des Gefchäftes oder des Geſchehenen hervorbringt, melde den 
augenblidlichen Uebergang des Eigenthums nicht hindert, und zugleich zu 
Entſchaͤdigungsanſpruͤchen aus dem Gefchäfte felbft berechtigt; daR ferner 
das dem Begriffe diefes Verbrechens allein vollkommen angemeffene -und 





7) Diefe Beziehung hat kein Schriftfteller fo richtig und fo tief eingefehen, ai 
Roßhirt. Wel, neues Criminalarchiv, Bd. 5, ji En. fo tief ing john ‚als 
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natürliche Object das Vermögen ifl, worauf ſich auch in unferem 
gemeinen Rechte die actio doli, fo wie ber der erfteren parallel lau⸗ 

‚ fende Stellionat ausfchliegend bezieht 9). Ich weiß zwar wohl, daß bie 
neuere Jurisprudenz und Gefeggebung dieſer Bezeichnung eine vagere 
Ausdehnung gegeben hat, melde aud nicht ceffibele Rechte und 
Sntereffen, dem ius publicum angehörig, nicht ausfchließt, und bin 
Deit entfernt vom der Behauptung, daß ſolche Verlegungen nicht auch Ver⸗ 
brechen ſeien und ſein koͤnnen. Sie ſind zum Theil viel ſchwerer als ge⸗ 
woͤhnliche Betruͤgereien. Nur das finde ich bedenklich, ſie unter jenen 
Gemeinbegriff zu ſtellen, was in mancher Beziehung zu hart und in 
mancher zu gelind ausfallen wird, glaube vielmehr, daß die Gefeggebung 
auf unferem heutigen Standpunfte fie je nach ber Verfchiedenheit des 
Objectes als befondere Verbrechen claffificiren muf, und auch in ber Re: 
el claffifieirt haben wird. Die Nothiwendigkeit einer eigenthümlichen Auf 
affung un zeigt ſich ſchon bei der, befonders wegen des Einfluffes 
auf 6 terrechte der Ehegatten, noch am ungezwungenften hierher zu 
en betrüglichen Verleitung zur Ehe, da ſchon hier der Umſtand 
egenteitt, daß die Ehe fein bürgerlicher Gontract, dergleichen die Will- 
eht und auflöft, ſondern ein Stand ift, in der bürgerlichen Ge: 
unter dem höheren Schuge der Neligionsbegriffe eingeführt. Es 
Menge zu einer Ehe verleitende Vorfpiegelungen oder Verſchwei⸗ 
darum die Ehe nicht vernichten, weil ihmen fonft im Han: 
det Folge gegeben werden müßte, und inconfequent wäre es 
nen Betrug trafen zu wollen, während der Staat die Che 
m muß. Auch dürfte der Mindbeutel, der eine reiche Er: 
ndem ex fich felbſt für wohlhabend ausgab, ſchwer zu über: 
6 er es auf ihe Vermögen angelegt bat, und ob es ihm 
cum zu thun war, fie duch feine Perfon zur glüdlichften 
Welt zu machen, ihr Vermögen aber zu erhalten und zu 



















welche 


Zu enge zeigt ſich die, Subfumtion bei dem nur 
in © Betruge verwandten Verbre: 
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mehr den den gemeinen Frieden brechenden gemaltthätigen Handlungen 
nähert, eben weil das im Gegenfage des Betruges ald abfolute Nic: 
tigkeit erfcheinende Unrecht durch Feine Einwilligung heilbar ift und Eein 
Menfch über feinen bürgerlichen Stand weder zu feinem Vortheil, noch 
zu feinem Nachtheil verfügen darf, fo wenig er fid) causam possessid- 
nis zu verändern im Stande ift. Die Strafe, wie beim Betrug, nad) 
dem Schagwerthe des verlegten Intereſſes zu bemeffen, wäre viel zu rela= 
tiv, da mich freilich der Umftand, ob ich Conz für Benz genannt werde, 
um eine reiche Erbfchaft, Stipendien und Unterftügungen bringen Eann, 
aber auch in diefee Beziehung vielleicht fehr gleichgiltig it, wenn ich mid) 
in dem einen wie in dem anderen Falle mit meiner Hände Arbeit durch— 
bringen muß. Da aber der gemeinfte Menſch fih an ſich aegen den 
Gedanken empört, daß er um feinen rechten Vater und um feine Familie 
gebracht werden foll, fo find hier durchgreifende Beſtimmungen nothwen— 
dig, wobei die mittelbaren Intereſſen als ſecundaͤr erfcheinen, befonders da 
mehr oder weniger auch die Nechte dritter Perfonen befangen find, denen 
feine Zufriedenheit nichts ſchadet, fo wie fein verbefferter Zuftand mit dem 
Aufkommen ſich ruͤckwaͤrts um fo fhmälicher vernichtet, je höher er dadurch 
gehoben wurde. Faßt man den Betrug fo weit, fo muß man auch die Amts» 
erfchleichung hineinziehen, weil auf diefe Weife fi) Jemand als öffentlicher 
Diener gerirt, der e8 auf diefem Wege in der That nicht geworden ift, noch 
werden konnte, und da macht ſich die fpecififche Differenz fogleih fühlbar 
dadurch, daß derjenige, welcher das Amt durch Ernennung oder Wahl ver— 
gibt, nur in fo weit berechtigt ift, als er nach Leberzeugung und Gewiſſen 
dazu verpflichtet ift, und alfo am meiften fehlt, wenn er fich beftechen läßt, 
während derjenige, ber diefen Aufwand macht, fich für den vollfommen 
tüchtigen Mann halten kann, und vielleicht nur durch feinen Ehrgeiz ans 
getrieben wird, welcher fehr gegen jene Niederträchtigkeit abfticht, welche 
wir ſchon mit dem Worte Betrug zu verbinden gewohnt find. Man denke 
nur an die Art, wie die größten Staatsmänner Englands in das Parlament 
gelingt find. Das Gleiche gilt von der Erfchleichung des nicht minder 
unſchaͤtzbaren Ortsbürgerrechtes, defjen Ertheilung von jeher für mehr als 
eine res merae facultatis angefehen wurde, fo daß im alten Zeutfchland 
fogar die Reichsgerichte Einficht haben durften, wenn die reichsftädtifchen 
Magiftrate in deſſen Verweigerung gegen gehörig legitimirte Perfonen zu 
zähe waren. Ein verarmter Ortsbürger kann freilich mit feiner Familie 
einer Gemeinde fehr zur Laft fallen und vieles Geld koſten. Aber wenn ein 
Profeffionift, der fein Handwerk verſteht, wie es häufig gefchieht, über das 
nach den Statuten erforderliche Vermögen falſche Angaben gemacht hat, 
fo möchte ich doch Bedenken tragen, ihn für überführt anzunehmen, daß 
diefe entfernte Folge ſchon in feiner Intention gelegen, da die Erfahrung 
Ichrt, daß ein tuͤchtiger Gewerbsmann duch Fleiß und Sparfamkeit mit 
den Seinigen fidy viel beffer durchbringt, als Mancher mit dem erforder: 
lichen Vermögen ohne jene Eigenfhaften. Es iſt unnöthig, diefe Be: 
trachtungen noch weiter auszufpinnen und auf diejenigen anzumenden, 
welche mit falfhen oder fremden Paͤſſen reifen, obrigkeitliche Verfügungen 
durch Falfches Vorbringen ertrahiven ꝛc. Es leuchtet ein, daß die Geſetz 
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gebung alle diejenigen Taͤuſchungen, wodurch das oͤffentliche Recht oder 
unſchaͤtzbare Intereſſen verletzt werden, unter eigenen Geſichtspunkten und 
nach ihren verſchiedenen Richtungen als beſondere Verbrechen auffaſſen 
muß, durch deren ausgeprägten Thatbeſtand ſich die Anwendung des do- 
lus auf die erfle und allgemeinfte Bedeutung reducirt. In diefer Spe— 
cification thun e8 die heutigen Strafgefegbücher dem römifchen Rechte zu= 
vor, deſſen Armuth dazu nöthigte, dergleichen durch die mangelnde Vers 
fügungsgewalt und durch hervorgebrachte unheilbare Nichtigkeiten vom 
Stellionate ausgefchloffene Verlegungen unter die falsa zu ftellen, mie 
namentlich den partus suppositus, die falfchen Zeugniffe, die active Ber 
ſtechung, die Erfchleihung obrigkeitlicher Verfügungen, fogar den Advocas 
ten, ber falfche Gonftitutionen alfegirt, den gegen beftimmte pofitive Vor—⸗ 
ſchriften verfahrenden Nichter ꝛc. — Diefe Subfumtion ift keineswegs fo 
unnatürlich, als fie uns fcheinen Eönnte, weil auch das Ausftellen und der 
Gebraudy falfher Urkunden, fo wie die Aenderung und Entziehung 
aͤchter, als für fich beftehendes Verbrechen gegen das vollfommene Recht 
auf unfere von Schriftheweiſen abhängige oder darauf beruhende Sich er⸗ 
heit zunaͤchſt einen Schaden anrichtet, der ſich wohl beweiſen, aber nicht 
fchaͤtzen laͤßt. Denn die falſche Urkunde wird häufig noch vielfältig ans 
gefochten oder durch Gegenbeweife entkräftet, und eben fo die verlorene 
Urkunde, womit das Necht nicht erlöfcht, durch andere Beweiſe erfegt wer⸗ 
a: die Ungewißheit des Erfolges hindert nicht die Gewißheit einer 
ſchon geo yenmwärtigen Verlegung des unfchägbaren Intereſſes, ja unverdußer- 
iche echtes eines Jeden, nicht mit Waffen angegriffen zu werden, die 
9 gegen ſich ausliefern konnte. Auch laͤßt ſich in der reiches 
gfaltigkeit unferer modernen Gefegbücher in der Specificirung 
en die — — nicht verkennen, daß uns doch auch un⸗ 

















ihren Liebhaber erwartendes Mädchen im Dunkeln uͤberraſcht 
vorausgeſetzt, daß unter den Fleifchesverbrechen der infidiofe 
befonders hervorgehoben ift, welcher übrigens auch im roͤ⸗ 
unter ben delictis extraordinariis figurirt. 
nferen Lehrbuͤchern nicht immer forgfältig genug gefonder- 
jurften einer ausführlicheren Entwidelung, weil man 
ihre Beziehungen fich in unferen Rechtsquellen nicht 
leich aber auch um über den dadurch vor⸗ 
ärtigen Artikels nähere Rechenſchaft zu gez 
engſter ng hat naͤmlich in dieſem en⸗ 
unter dem Worte Betrug eine mit verdientem 
if Bearbeitung gefunden. Es wird alfo 
das Strafrecht intereffante weitere Bedeutung, 
B E Ipa ſchon vielfältig berührt worden ift, vor= 
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Weber den charakteriftifchen Unterfchied des vorfäglichen von bem blos 
verſchuldeten Verbrechen haben fich die Suriften vielfältig verfucht, und 
find, obgleich in der Sache einverftanden, über die Definition bis jeßt 
nicht recht einig geworden, Die älteren begnügten fi, den dolus als 
propositum nocendi zu bezeichnen. Dagegen wendet man ein, daß biefe 
Adficht bei vielen Verbrechen gar nicht denkbar fei, 3. B. bei manden 
Staatsverbrechen , bei vielen Arten der Unzucht, wo ber Thäter nur an 
die Befriedigung feiner thierifchen Luft, wicht aber am irgend eine Scha⸗ 
denszufügung denke. Selbſt bei Gigenthumsbeeinträchtigungen durch Dieb: 
ſtahl ac. ſei bie Schadenszufügung nicht die Hauptabficht , fondern diefe 
ſuche den eigenen Vortheil. Selbft in jenen Verbrechen, wo bie Adficht 
zu ſchaden in ber Regel eintritt, werde die That als vorfüglich zugerech⸗ 
net, wenn auch diefe Abſicht nicht vorhanden fei, wie eine Brandftiftung 
deffen, der ohne ben ihm vielleicht unbekannten Eigenthümer zu haſſen, 
fih an dem ausgebrodyenen Feuer nur beluftigen wollte. Ja es gebe 
Merbrechen, wobei der Thäter dem Verletzten eine Wohlthat erzeigen wollte, 
und die darum. nicht minder als vorfäglich imputirt würden, wie wenn 
Jemand einem Franken Verwandten auf dem Sterbebette, um ihm 
die Schmerzen eines langfamen Todes zu erfparen, das Kiffen wegzieht, 
oder eine Mutter ihr Kind umbrachte, damit es nicht verführt werde, oder 
geradezu in den Himmel komme. So ſcheinbar diefe Einwürfe find , fo 
läßt fich doch darauf antworten, Daß moralifche Begriffe überhaupt Feine 
fo ſcharfen Grenzen haben, um darüber ftrenge, ohne Reflerion brauchbare 
Definitionen aufzuftellen, und daß man billig erft hätte fragen follen, was 
man im Sinne jener Definition eigentlich unter Schaden zu verfiehen 
habe, ob darunter gerade ein blos materieller und pecuniärer gemeint fei. 
Shre Erfinder und Bertheidiger haben dag meminem laede in dem um- 
faffenden Sinne des zweiten der drei praecepta iuris, folglic) jede Ver: 
lebung irgend eines Gutes oder Intereſſes, deffen fid) die von einem fittli- 
chen und religisfen Elemente nicht zu entblößende Rechtsordnung anzu⸗ 
nehmen berufen fei, im Auge gehabt. Damit ſcheine gerade das rabdicale 
Böfe in jener Willensftimmung getroffen, welcher das Strafgefeß begeg- 
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Nr. 15 St. 3, Nr. 3. — Klein, vom Unterfchiede zwiſchen dolus und culpa; 
im alten Archiv, Bd. 1, Nr. 10, Bd. 2, ©. 216 fly. — Feuer bach, Revi⸗— 
fion, Th. 1, Gap. 11. — Deſſen Betrachtungen über dolus und culpa übers 
haupt, und den dolus indirectus insbefondere, Bibliothek des p. R., Bd. 2, 
St. 1, Nr. 5.— Gönner, Revifion ber Eintheilungen und des Begriffes des 
dolus, Landsh. 1810. — A. Rosendael, de dolo in delietis. Lugdun. 
1817. — Mittermaier, im neuen Archiv des C.-R., Bd. 2, ©. 516 flg. 
— vd. Weber, über die verfihiedenen Arten des dolus, Bd. 7, ©. 549 flg. — 
Kleinſchrod, in demfelben Archive, BH. 6, Nr. 2. — Derfted, Grundres 
geln der Geſetzgebung, ©. 228 fl. — Roßhirt, einige Bemerfungen zur 
Lehre vom dolus; Er.Archiv, Bd. 8, ©. 369 flg. — C. L. Michelet, de 
doli et culpae in iure crim, notionibus. Berol. 1824. — R. Winsinger, 
quaenam sit differentia inter delicta dolosa et culposa. Brux. 1824. — 
Kita, Grim.-Archiv, zweite Folge, Jahrgang 1835, ©. 219 flg.; worüber 
u vergleihen Birnbaum, ebendafelbft, Jahrgang 1837, ©. 276 flg;, und 
Kortfegung ©. 974 flg. ? = gene . P 
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nen mußte, da diefes in der Megel nur ſolche Handlungen als Verbrechen 
bezeichnen werde, deren Strafmürdigkeit und Nechtswidrigkeit ſchon dem 
natürlichen Rechtsgefühle und dem ungebildeten Verftande einleuchte, wie 
denn überhaupt das Gefeg um des Menfchen willen und nicht der Menſch 
um bed Gefeges willen gemacht fei. Auch im Gebiete der Strafjuftiz 
gebe es freilich iura singularia, durch minder evidente politifche oder Pos 
lizeiliche Rüdfichten dictirt, aber bei diefen merde auch auf der einen Seite 
eine Art von blinder Gerechtigkeit durchgreifen müffen, ohne Dolus und 
Eulpa zu unterfcheiden, und auf der anderen Seite feien folche politifche 
und polizeiliche Verordnungen diejenigen, wobei man die Entſchuldigung 
mit der Rechtsunmiffenheit unter Umftänden zuzulaffen geneigt fein werde, 
wenn der dem Geſetz Verfallene meder Anlaß, noch Gelegenheit gehabt 
habe, ſich darnach zu erkundigen. Diefe nähere Verftändigung vorausges 
fest, fallen die übrigen Einmwürfe, größtentheils als zu weit hergeholt und 
inwahr, von ſelbſt. Denn fie gehen darauf hinaus, die Abficht mit dem 
Beweggrunde zu verwechfeln, und jene lediglich nach dem egoiftifchen Eier 
w beftimmen, welches fich freilich von der freieften Handlung nie 
laͤßt, foll diefe al8 die Handlung eines wirklichen Menfchen bes 
werden, aber eben fo wenig von ihrer moralifchen Beziehung zu 
it, fo gewiß dieſes wirkliche Weſen mehr als ein Thier, und zu: 
freies und vernünftiges MWefen if. So gewiß er in diefer Ei⸗ 
nur nach Marimen zu handeln vermag, fo gewiß liegt in jeder 
Intention eine diefe doppelte Natur abfpiegeinde Mifchung. 
etheit liegt freilich nicht darin, daß er feinen egoiftifchen Trieb 
jt, ber an ſich unfchuldig, auf dem Iſolirungsſchemel auch feine 
als unſchuldig darftellen würde. Sie befteht darin, daß diefes 
ung des ihm nicht minder eingefleifchten ethifchen Triebes 
hn zum Necht und zur Wahrheit beruft, welcher jeder Befoͤrde⸗ 
igenen Vortheiles mit dem Schaden Anderer, die ee 
berftrebt, und deſſen Ueberwindung eine um fo größere Stärke 
18 zeigt und erfordert, je frivoler die Luft ift und je wer 

mit dem Schaden in einem Verhältniffe fteht, wie es 
vefen , der Rom angezündet haben foll, blos um 
rennenden Zroja zu genießen. Es wird alfo denen, 
n Definition behelfen zu dürfen geglaubt haben, keine 
rdet, als hätten fie unter Abficht, zu fchaden, nur 
anden, welche den Schaden Anderer aus unmit- 
fen beftrebt, da doch ſchon die Worte des Seneca ge: 
ihen Schlag zutreffen: nec quisquam tantum a 
it et hominem exuit, ut animi causa malus 
um ıminima peccata cum causa suscipiunt, 
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ther ift der Mittermater’fche Einwurf, daß eine wohlwollende Abs 
ficht das Verbrechen nicht unvorfäglich oder unfreiwillig mache. Allein 
diefe Thefis kann man unbedingt nur in fo weit zugeben, als fie, wie bei 
dem Schufter Grispin, blos für Dritte wohlwollend ift, deren Vortheil 
man ben Nachtheil des Befchädigten fo wenig unterordnen darf, ald den 
eigenen. Iſt fie für den Beſchaͤdigten felbft wohlmollend, fo ift fie aller: 
dings als die Verkehrtheit einer tölpifchen Freundfchaft, oder als aufge 
drungene Wohlthat der feltfamften Art in der Regel verwerflih, da 
man fic ein Entfcheidungsrecht herausnimmt, was in Eeinem Falle ung 
gebührt, und wird nicht leicht Glauben verdienen, wie man 3.3. bei dem, 
welcher dem Eranfen Verwandten das Kiffen mwegzieht, um ihm die To— 
desqualen abzufürzen, geneigter fein wird, anzunehmen, daß e8 darum ge= 
ſchah, weil ihn die fehuldige Pflege verleidete. Allein wenn ungemöhns 
liche Umftände den Mißklang einer folhen freundlichen Uebereilung ent— 
fernen, wie wenn ein Soldat feinem ſchwer verwundeten Gameraden auf 
dem Schlachtfelde auf fein Verlangen den Reſt gibt, damit er nicht noch 
von Koſaken mißhandelt, von Pferden zertreten werde, fo wirb man body 
an der Erheblichkeit diefer Entfhuldigung nicht zweifeln. Mitter- 
maier felbft fagt am Ende!): Alle Merkmale des dolus find vorhan= 
den, nur ‚liegt ein Irrthum zu Grunde, der nur die Strafwürdigfeit her: 
abfegen, aber die dolofe Natur des Verbrechens nicht aufheben kann. Er 
fcheint alfo dody einen ſolchen Reflerionsfehler, wenn er nicht, wie bei der 
Mutter Klein’s, welche in ihrer, Eein gefundes Gefühl beftechenden und 
bie atroeitas facti fo wenig als religiöfe Schwärmerei befchönigenden, Sen: 
timentalität den biblifhen Spruch: non facienda mala, ut eveniant 
bona, vergaß, unverzeihlich ift, den Werth eines außerordentlichen Milde: 
rungsgrundes beizulegen, und dann läuft die Sache bei dem unmerklichen 
Uebergange des dolus in die culpa lata auf einen bloßen Wortftreit hin: 
aus 4), Es ift nicht zu beftreiten, daß zum Weſen des erfteren eine 
feindfelige Abfiht, nur um fo fhlimmer, wenn fie fi) hinter Präterten 
verfteckt, gehört, wie in jedem Verbrechen irgend ein Bruch des allgemei— 
nen Bürgerfriedens liegt. Unfer gemeines Recht ift hier fo wenig entge: 
gen, daß es ausnahmsmweife das, was aus blofem Mitleid oder verzeihlis 
cher Begünftigung Anderer gefchah, in manchen, freilich fehr cum grano 
salis zu verftehenden Fällen, nur als culpa lata würdigt 12), 

Unter den neueren Definitionen verdient die des unvergeßlichen 


10) Neues Er.-Arch., Bd. 2, ©. 527, 528, 


11) Er ſelbſt bemerkt im Cr.-Archiv, Bd. 8, ©. 350, fehr richtig: Noch 
immer hält man dolus und culpa für zwei fcharf von einander zu trennende Zu: 
ftände, und fragt ängftlich in jedem Kalle, ob die That mit dolus oder culpa 
verübt fei, ohne zu erwägen, daß in vielen Fällen beide in einander fließen, fo 
daß unendlich viele Abftufungen der Willensbeftimmung denkbar find. — Auch 
v. Weber, Bd. 7, ©. 573. Doch darf auch dieß nicht vom Begriffe, fondern 
nur von ber Anwendung verftanden werben. 

12) Bergl. Haffe, die culpa des römifchen Rechtes, - 2. Aufl, S. 75. 
Roßhirt hat Fein Bedenken getragen, diefes auch frafrechtlich anzuwenden. 
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Feuerbach ??) genauer befprochen zu werben, der dolus fei „eine Bes 
ftimmung des Willens (Begehrungsvermögens) zu einer Rechtsverletzung 
als Zweck, mit dem Bemwußtfein der Gefegwidrigkeit des Begehrens.“ Sie 
ift in das bayerfche Strafgefegbudy von 1813 (Art. 36) mit einer die 
bloße Wortfaffung betreffenden Abänderung übergegangen. „Mit rechte- 
widrigem Borfage wird ein Verbrechen begangen, wenn eine Perfon die 
Hervorbringung des aus ihrer Handlung entftehenden Verbrechens ſich als 
Zweck und Abſicht diefer ihrer Handlung vorgefegt hat, und ſich dabei der 
Rechtswidrigkeit und Strafbarkeit diefes Entfchluffes bewußt geweſen.“ 
Auch diefe Erklärung bat vielfache Anfechtungen erfahren. Bei dem gar 
zu fpisfindigen Argumente, welches die Einfchaltung des Wortes Begeh— 
rungsvermögen bemäfelt, und dafür Strebungsvermögen geſetzt haben will, 
halten wir uns nicht auf, da unter Begehrungsvermögen ein anerkannter 
Sprachgebrauch nichts Anderes, als den Gegenſatz des Vorſtellungsvermoͤ⸗ 
, und zwar in specie gerade das Beftreben verfteht, durch feine 

dem "Dpjeet vorausgehende Vorſtellung Urfache des Vorgeftellten zu wer— 
den. Irgend ein Beſtreben zu handeln ift ja gerade das, mas den ern= 
$ vom bloßen Wunfche und der Neigung unterfcheidet. Schein: 
barer iſt der Einwand, daß namentlich die Feuerbach'ſche Definition ſchon 
dadurch zu enge werde, baß fie eine Rechtöverlegung vorausfege, da doch 
laͤngſt anerkannt fei, daß in dem Codex auch folche, bie Sittlichkeit unter: 
bent ngen den Verbrechen angereiht werden müffen, bei denen, 
3. DB. bei der Beftialitdt, von einer Nechtsverlegung keine Rede fein 
llein ein Mann tie er, Eonnte diefes Wort unmöglich in dem 
inne nehmen: welche zunächft oder allein ein befchädigtes Indi⸗ 
Rüge berechtigt. Ihm konnte e8 nicht entgehen, daß bie fo- 
atverbrechen, welche nur auf Klage verfolgt werden bürfen, 

e von der Regel gehören, daß das wahre Verbrechen, auch) 
Nechtsverbrechen ift, nicht blos den Befchädigten, fondern das 
id das Staatsganze beleidigt, und die Reaction einer öffentlis 
ing herausfordert, melde Feder im Volke durch Anzeige 
rechtigt, und wozu Jeder als aufgerufener Zeuge mitzue 
t if. Um fo näher liegt e8, daß wenn der Staat ge: 
ein im Intereſſe der öffentlichen Moral, Ordnung und 
fe zu verbieten das Recht hat, «8 auch Verbrechen 
ht eines Privaten oder beftimmten Individuums 
it. Ohne Zweifel hat er durch die Subftituirung 
sung, an der Stelle des gewöhnlichen Merkmales 
nur m wollen, ohne ſich einfallen zu laffen, 
ndniffe erregen werde. Die weiteren Einwürfe ges 
bficht des Verbrechers find diefelben, welche 
| Een und ſchweifen dadurd ab, daß fie, einer 
tinction zuwider, den nächften mit dem ent: 
nit dem Endzwecke vermifchen. „Der A ſtiehlt, 
1, ſondern um feine Schulden zu bezahlen; er 
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raubt, jedoch nicht um zu rauben, fondern um mit dem geraubten Gute 
feinem armen Vater zu helfen. Der U bat alfo bei feiner Zhatunter- 
nehmung einen ganz anderen Zwed, eine ganz andere AUbficht, als daß Damit 
ber Diebftahl, der Raub zur Eriftenz (!) komme“19). Wenn man fo 
ratfonnirt, fo geräth man am Ende auf einen progressus in infinitum, 
welcher alle nad dem Grundfage: causa solitaria mon iuvat, zu Er— 
Eärung bejtimmter Handlungen allein dienlichen wirklichen Zwecke, welche 
immer die nächiten find, zulegt in den formellen aufloͤſt, der als bloße 
Idee in alle Einheit dringt, Der Fromme will ſich Gott gefällig ma— 
chen und die ewige Seligkeit verdienen, aber wäre es wohl mit der müs 
figen Sehnfucht nad) dem Himmel gethan, und iff e8 darum nichts und 
will es nicht geübt und gelernt fein, daß er ſich als aefälliger und friedli— 
cher Nachbar beträgt, feine Kinder gut erzieht, fich der Armen und Noth- 
feidenden gehörig annimmt 20.2 So wird auch der A durch das noch fo 
lebhafte Anliegen, feine Schulden zu bezahlen, oder feinem armen Vater 
zu beifen, noch nicht zum Verbrecher, fondern je nachdem fid) daſſelbe 
fpecififch bethätigt und entweder einen vedlichen Erwerbzweig ober fremdes 
Eigenthum ergreift, bleibt er ein ehrlicher Mann, oder wird zum Diebe 
oder Räuber, — XZriftiger fcheint die Erinnerung, daß das Merkmal „des 
Bewußtfeind der Gefegmwidrigkeit feines Begehrens“ ein überfläffiges 
fei (mag auch v. Grolman, ERW. $. 46, mweggelafjen hat), teil es 
ſchon aus dem Vorangefagten von felbit folge, und gewiffermaßen mit der 
Beftimmung des bayerfchen Strafgefegbuches: „daß die Meinung, was 
unter bürgerlicher Strafe verboten ift, fei nady dem Gewiffen oder ber 
Religion erlaubt, — den rechtswidrigen Vorfag nicht ausſchließe,“ im Con 
teafte ftehe. Indeſſen nehmen wir Anftand, auch nur diefem Zabel bei: 
zuftimmen 25). Die Wilfensbeflimmung zu einer Nechtsverlegung als 
Zweck fchließt da8 Bewußtſein ihrer Rechtswidrigkeit nicht nothiwendig in 
fich, und gleichwohl gehört diefe zum dolus, weil das vorſetzliche Verbre— 
chen nicht blos in der Erſcheinung ſich rechtswidrig darftellen, fondern auch 
aus einem gleich böfen Willen entfpringen fol. Abgefehen von dem Er- 
ttem, daß er bie Nechtsverlegung dem Schuge, feines eigenen Rechtes 
fhuldig geweſen fein Eonnte, daß er fih in einem Nothilande, ober in 
Verruͤcktheit befand, kann er ja in einem Irrthume gehandelt haben, ohne 
zu wiſſen, was er verbrach. Eine andere Frage iſt dann die, welcher Ser 
thum ihn entfchuldigt. Der Rechtsirrthum freilich nicht, weil biefer 
£einen Glauben verdient, und weil wir von jedem in der bürgerlichen 


14) Kitka, im Crim.-Archiv, Sahrgang 1835, ©. 227. | 

15) Wir wagen es um fo weniger, da die angefehenften Griminaliften auf 
ihrem Standpunkte darauf zurüdkommen. gl. Kleinfhrod, ſyſtem. Entw., 
$. 14; Klein, Grundf. des peinlichen Rechtes, $. 119; Martin, $. 34: 
Dolus ift der Entfhluß, einem Zwecke nachzuftreben, welcher an und für fi 
oder um feiner Folgen willen ftrafbar und dem Menfchen zur Zeit feines Ent: 
fchluffes (nicht auch zur Zeit der Ausführung?) in dieſer Eigenſchaft be— 
tfannt war. Abegg, $. 83: Dolus ift der Entfchluß zur Hervorbringun 
eines als gefeswidrig erfannten Erfolges. Auch in unferen Rechtsquellen R 
das sciens nicht felten dem dolo malo noch vorgefegt, und Haffe hat fogar, 
freilich zu einfeitig, in das wiffentliche Schaden das Hauptmerkmal gelegt. 
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Gemeinſchaft mit uns Aufgewachſenen die Unterſcheidung deſſen, was in 
ihr als Recht oder Unrecht angeſehen wird, nothwendig vorausſetzen muͤſ⸗ 
fen, um ihn als unſeres Gleichen und als Genoſſen aller Vorthelle bie 
fer bürgerlichen Gemeinfchaft zu achten und. anzuerkennen. Aber er kann 
auch im einem Ihatiertbum aefehlt haben, wie derjenige, welchet feine 
fremden Leuten untergefchobene Schmwefter unter fremden Namen beuras 
thet, wie Kita a. a. O. felbft anführt. Dann ift feine That objectio 
ein indispenfabeler Inceſt und feine Ehe nichtig, er aber kein Verbrecher. 
Mir laffen hierbei die fubtilere Trage an ihren Ort geftellt, ob nicht eine 
am fidy nicht verwerfliche ober doc) minder ftrafbare Marime des Dane 
deinden das Bewußtſein des wirklich verubten Verbrechens ſo verbunfeln 
£onnte, daß ihm diefes Unrecht mindeftens nicht als dolos, fondern nuc 
ein geringeres Verbrechen zugerechnet werden kann. Schon fo beftehen 
aber die in das bayerſche Gefesbuch aufgenommene Definition und Die ers 
wähnte fpätere Beftimmung neben einander, ohne daß die leßtere der ers 
fteren derogirt. Der am ſchwerſten zu entfernende Zadel dürfte ber fein, 
daß die Definition nur auf den beftimmten dolus, weniger auf den uns 
beftimmten und zventuellen paßt, und Handlungen des Affectes auszus 
ſchließen ſcheint. 

Es verlohnt ſich nicht, bei manchen anderen uͤber unſeren ſubtilen 
Begriff verſuchten Definitionen ſich weiter aufzuhalten. Sie ſind Va— 
riationen uͤber daſſelbe Grundthema. Die kuͤtzeſte und buͤndigſte ſcheint 
die Mittermaier'ſche, welche den dolus als den Entſchluß zu einer als 
ſtrafbar erkannten Handlung bezeichnet, und im Weſentlichen mit der oben 
angeführten Martin'ſchen und Abegg'ſchen und der des hannoͤverſchen Ent⸗ 
wurfes übereineommt. Die Erklärung des allgemeinen Landrechtes für 
die preußifchen Staaten (Th. UI, Tit. 20, $. 26): „Wer abſichtlich 
etwas thut oder unterläft, wodurch Jemand gegen die Vorfchrift diefes 
Gefegbuches beleidigt wird, der begeht ein vorfegliches Verbrechen 5” if 
freilich nicht klaͤrer, als das Definitum und zu enge, und aud bie Defis 
nition bes oͤſterreichiſchen Gefegbuches vom 3. 1803, $. 1: „Böfer Vor: 
fa fälle zue Schuld, wenn vor oder bei der Unternehmung oder Unter: 
laffung, das mit dem Verbrechen verbundene Uebel bedacht und bes 
f&hloffen morden ift,“ unterliegt den von Birnbaum (a. a. D.) ent 
wickelten Bedenken, und fcheint insbefondere ſowohl Handlungen des Affectes 
auszufchließen, als auf ſolche vorfegliche Handlungen nicht gut anwendbar, 
welche blos um ihrer nicht fofort in die Augen fallenden entfernten $ ol: 
gen, ihrer Gefährlichfeit oder um des Mißbrauches willen ver- 
boten find. Am meiſten bedürfen diejenigen Gefegbücher und Schrifttel- 
ler ber Berichtigung und Einlenkung, die den Willen, das zu thun, 
was durch dag Gefes verboten ift, in allen Fällen gleichmaͤßig 
zum böfen Vorſatz zugerechnet haben mollen, oder den dolus als be= 
ftimmten Willen, das Gefeg zu übertreten, definiren, obgleich 
ihnen das fehr richtige Gefühl zu Grunde liegt, daß das Specificum bes 
dolus zulegt in ber fchlimmen Marime ded Dandelnden, und in dem 
daraus entfpringenden Triebe zur Widerrechtlichkeit wurzelt1®), 


16) Bergl, Birnbaum a. a. D. ©. 508, und Kitka a.a.D. ©. 223. 
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Da nun das ernftlichfte Beſtreben, das. Richtige zu treffen, fo ab- 
meichende Begriffsbeftimmungen hervorgebracht hat, und jede derfelben in 
Beziehung auf die fich dagegen erhebenden Anfechtungen gleichſam aus der 
Charybdis in die Scylla gefallen fcheint, fo. hat ſich in neueren Zeiten ein 
decidirter Skepticimus geltend gemacht, dag man alle diefe Verfuche, als 
vergeblich, aufgeben müffe, weil jener Begriff feinem inneren Wefen nad) 
fo einfach und in feiner Anwendung auf den befonderen Fall fo mannig: 
fach fei, daß er fich gar nicht definiven laſſe. So ſcheinbar diefer Skep— 
ticimus aufgeftugt worden ift, fo müßte fich doch die Wiſſenſchaft felbit 
aufgeben, wenn man ihn für die Doctein verftehen mwollte, und auch für 
die Gefeggebung dürfte hier das franzöfifhe Spruͤchwort anwendbar fein: 
heurathe oder heurathe nicht, e8 wird dich Beides gereuen. Mag fie aud) 
die allgemeine Definition: vermeiden, fo wird fie doch nicht umhin Eönnen, 
die erheblichften Gontroverfen zu entfcheiden, welche über die Anwendung 
des Begriffes entitanden find. Nichts ift einfacher und zugleich mannich⸗ 
faltiger ald der Begriff des Befiges, deffen Erwerb und Verluſt ſich for 
mell ſtets gleich bleibt, und doch materiell fehr verfchieden ift, wenn wir 
3. B. den abgeleiteten Erwerb des Käufers, Pächters zc. mit dem einfeis 
tigen des Jägers, Schaggräbers oder gar dem blos factifchen eines Diebes 
vergleichen. Darum ermangelt unfer Corpus iuris darüber weder einer 
allgemeinen Beſtimmung, nod) einer diefelbe entwicelnden betaillirten Ans 
wendung, welche zugleich außer Zweifel fest, daß es keineswegs zu ben 
gemachten Begriffen gehört, melde die Willkuͤr des Gefeggebers aus 
politifhen NRüdfichten fo oder anders zu bejtimmen vermochte. Der Un: 
terfchied zwifchen vorfeglichen und unvorfeglichen Verbrechen gehört aller 
dings, wie Alles, mas fi auf Zurechnung und Auslegung bezieht, dem 
philofophifchen, dem wiffenfchaftlichen Elemente des Strafrechtes an, welches 
der Öefeggeber in feiner natürlichen Freiheit und Entwidelung nicht ftö- 
ven darf, und nur fo weit zu beherrſchen im Stande ift, als er daffelbe 
zu leiten verfteht. Er widerſtrebt fo fehr einer jeden Dictatur, daß ſich 
darüber allerdings Feine gefeglich bindenden VBorfchriften, aber doch leitende 
Grundfäge aufftellen laffen, welche in ihrer mehr oder minder gelungenen 
Faffung ftets eine unmillfürliche Beziehung auf ein unausfprehliches 
Allgemeine behalten werden, aus dem fie gefchöpft wurden, fo daß fie nad) 
ber L. 1. D. de Reg. I. über ihre Grenzen hinaus ihre Wirkſamkeit 
verlieren, weil das hier vom Thatſaͤchlichen unzertrennlihe Recht 
fi) nur in dem Verhältniffe der Regel bequemt, als, dieſe aus dem Rechte 
feibft gebildet wurde. ine Hauptfchtwierigkeit, welche der Aufftellung ei— 
ner umfaffenden Definition entgegentritt, fcheint allerdings darin zu liegen, 
daß viele Verbrechen eine eigenthümliche Befchaffenheit des rechtswidrigen 
Willens erfordern. So gehört zum Morde Vorbedacht, zum vorfeglichen 
Todſchlag ein im Affecte gefaßter und ausgeführter Entfchluf, und beide 
begnügen ſich nicht mit einer feindfeligen Mißhandlung, menn fie nicht 
zugleic; den animus oocidendi einfchließt. Zum Diebftahl gehört ani- 
mus lucrifaciendi, zum Hochverrathe animus hostilis. Allein fo ges 
wiß der Begriff und das Wort Baum in der Sprache und in der Ent: 
wickelung des menſchlichen Verſtandes älter find, als die Begriffe und 
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Morte Eiche, Buche, Linde zc., obgleich nur die letzteren Species in der 
Mirklichkeit eriftiren, fo entfpricht auch der dolus einem allgemeinen 
Thatbeftande der Verbrechen, während jene eigenthümlichen Befchaffinheiten 
zum befonderen Xhatbeftande einzelner Verbrechen gehören, dem ſich 
freilich der Gattungsbegriff anfhmiegen und fo deren Farbe annehmen 
muß. Solche Vervielfältigungen des dolus liefert ung auch dag Corpus 
juris in civiliftifcher Hinfiht in Menge, die darum doch einem Stamme 
angehören, 3. B. dolus est, si quis nolit persequi, quod persequi 
potest, si quis id, quod potest restituere, non restituit, qui ex 
aliena iactura lucrum quaerit, qui petit, quod redditurus est, qui 
imperio magistratus non paruit et. Meder der Gefeßgeber, noch 
der Rechtslehrer braucht ſich daher durch die Beforgniß abfchredin zu laſ— 
fen, feine Aufgabe nicht zur Zufriedenheit jedes Grüblers zu erfchöpfen. 
Dem Erfteren genügt, wenn feine Definition nur gemeiniglich zutrifft, 
womit die Ausnahmen, welche jede Regel leidet, nicht ausgefchloffen find, 
und ein höheres Beftreben wird nicht nur der Gemeinverftändlichkeit Ein: 
trag thun, fondern aud die Buchſtabenmenſchen am leichteften zu Miß— 
griffen führen. An fchärferen Beftimmungen mag ſich der Rechtsgelehrte 
verfuchen, und daß wir ſchon mehrere Definitionen haben, mit denen man 
ſich für den Hausbedarf wohl begnügen kann, hoffen wir gegen die auf: 
geworfenen, zum Theil zu weit getriebenen, Zweifel gezeigt zu haben. 

Uns fcheint die Ältere, welche den dolus als propositum nocendi 
oder laedendi, definirte, nocy) immer diejenige, welche dem gefunden Mens 
fchenverftande am meiften einleuchtet und mit der in Beziehung auf das 
Mort Schaden freilich gebotenen Erweiterung auch eine tiefere Forſchung 
befriedigt. Die Feuerbach'ſche, obgleich nicht minder wahr und fcheinbar 
fchulgerechter, fagt doch einem leidigen Gefegrigorismus zu fehr zu und 
verliert das prius aus den Augen, mas den Gefeggeber zu dem Straf: 
geſetz beftimmt hat, und dem durdy das Strafgefeß begegnet werden follte, 
wenn es gleich wahr ift, daß der Richter die fchädlichjte und gefährlichfte 
Handlung nicht ftrafen darf, bevor fie ein Gefeg für ein Verbrechen er 
klaͤrt hat. Letzteres hat nur die Folge, daß man mit Bauer fagen muß, 
die an fich dolofe Handlung ift zwar ſtrafwuͤrdig, aber nicht ftrafbar. Das 
Verbrechen überhaupt liegt in der Verlegung oder Gefährdung irgend eis 
nes in der Rechtsordnung gefehügten Gutes. Diefes ift ein finnlicheg 
Factum, das zwar zumeilen nur cireumftantiell oder kuͤnſtlich zu erheben ift, 
aber doch auch in der Handlung felbit oder in ihrem Erfolge durch Zeugen 
oder durch richterlichen Augenfchein im engeren Sinne bewiefen werden 
konnte. Mehr als diefe in die Sinne fallende Erfcheinung gehört nicht zum 
Thatbeftande des Verbrechens, welcher (En vestigium hominis) auf einen 
zugleich phofifchen und freien Urheber. hinweiſt und der ficheren Erforfchung 
des Thaͤters, wo nicht vorausgehen, doch diefelbe begleiten muß”), Er 
bezieht fidy auf eine Begehungsart, welche Feiner bloßen Natururfache zus 


17) &o habe ich das, was man Thatbeftand im eigentlichen Sinne nennt, 
fchon zu bezeichnen verfucht in meiner Schrift: über Majeftätöverbrechen und 
Hochverrath (Stuttgart 1836), ©. 57 u. 58. 
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gefchrieben werden kann, und daher in der L.5. $.2.D. ad leg. Aqu. 
dem siquadrupes damnum dederit, vel tegula ceciderit, entgegenges 
fegt wird. Die Beziehung auf einen zurechnungsfähigen Urheber ift 
zwar nicht davon zu feheiden, daher in derfelben Stelle die im voraus 
gewiſſe Wirkung eines Nafenden, eines Kindes, eines zur Unterfcheidung 
noch nicht gereiften impubes diefen zufälligen Ereigniffen eines damnum 
fatale gleichgeftellt wird. Aber diefes Worurtheil ift gewoͤhnlich nur ein 
problematifches 18), und muß jedenfalls für den Zweck der Verur— 
theilung die Stage, ob die Handlung dolo oder blo8 culpa gefchehen war, 
noch an ihren Ort geftellt laſſen, melche im Gegenfage eines eigentlichen 
Beweiſes nur auf ein rechtsgiltiges Bekenntniß oder duch Indicien 
entfchieden werden Tann, und daher ein Berfahren gegen den Angefchuls 
digten vorausſetzt. Dolo ift fie verübt, wenn der in die That ausgebro= 
chene Wille in Oppofition gegen die durch das Strafgeſetz gefchüste 
Rechtsordnung auf die Verlegung oder Gefährdung eines ſolchen Gutes 
gerichtet war, was nur möglich ift, wenn er fich derfelben als gewiſſer oder 
wahrfcheinlicher Wirkung feiner Handlung bewußt war. Daher gehört zum 
dolus Beides: Wiffen und Wollen, jedoch fo, daß die erkannte Gewiß- 
heit des Erfolges, mit dem Wollen zufammentrifft, die Ungemwißheit 
des bewirkten Erfolges aber den dolus nicht ausfchließt, wenn der Erfolg 
nur möglicy war und wirklich bezweckt wurde, wie bei demjenigen, der ſei⸗ 
nen Gegner wegen zu weiter Entfernung durch einen Bogenſchuß noch zu 
erreichen gedenkt. Iſt dagegen der Erfolg zwar ungewiß, aber gar nicht, 
fondern etwas Anderes gewollt, z. B. er will ihn nur durch die pfeifende 
Kugel erfchreden, in der Erwartung, ihn nicht zu treffen, fo ift bloße 
culpa vorhanden, und dazu der nicht gemwollte ſchwere Erfolg, neben dem 
eigentlich bezwediten, nach dem Grade des. legteren zuzurechnen. Unfer 
gemeines Recht begnügt fich jedoch, wie mir ſchon an einem anderen Orte 
gezeigt haben, mit diefen beiden Elementen nicht, fondern nimmt den bie 
innere Schlechtigfeit und Stärke des böfen Willens determinirenden Trieb 
zur Widerrechtlichkeit auf eine Art zu Hilfe, welche diefen haupt: 
ſaͤchlich durch das blos eigennügige oder fchadenfrohe Motiv fich entblö- 
enden Trieb ald das eigentlich; Garakteriftifche des dolus vorausfegt. Auch 
kann fi) nur eine mehr vom Gemöhnlihen, als vom Werfen abftrahirte 
Dogmatit, und Eeineswegs die Speculation mit den beiden erften Merk: 
malen ohne das dritte, moburd die Definition erft genetifch wird, 
befriedigen. Es mwurzelt in derjenigen Nothivendigkeit, welche die Specu: 
lation mit der regften Selbftbeftimmung cobminirt, weil die dem Willen 


18) Auch ein Verrücter kann fo hinterliftig und fo überlegt gehandelt ha= 
ben, daß ber Zweifel entfteht, ob er nicht in einem lucidum intervallum handelte, 
worüber fodann dem Arzte das Urtheil gebührt. Dieß ift aber nur bei fort— 
dauernden zweifelhaften Gemüthszuftänden praktifh. Denn wenn auch der Schul: 
dige nach dem mit vollem Bewußtfein verübten Verbrechen wahnfinnig wird, 
fo fann er weder prozeffirt, noch geftraft werden. Es ift auffallend, daß die 
Rechtsiehrers diefen moralifchen Tod, nicht neben dem phyſiſchen unter den Zil- 
gungsarten ber Verbrechen aufführen. Der Unterfchied eines folchen erft nachher 
eingetretenen Zuftandes ift nur von civileechtlicher Bedeutung. 
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als inmere Eigenfchaft nie abzufprechende Freiheit in der dem Gaufalitäte- 
gefege untertorfenen Phänomenenwelt verfhmwunden ift, was aber nur 
post factum erkennbar wird. Allerdings wird der dolus weder durch) 
das Bewußtſein des gewiffen Erfolges, noch durch die Beftimmtheit der 
Abſicht oder Willensrichtung erfchöpfend erklärt, wenn mir nicht bis auf 
diefen tiefer liegenden Grund zurüdgehen. Das die Handlung begleitende 
Bewußtſein der Gewißheit ihrer Wirkung genügt zwar gemeiniglich, den 
Trieb erkennbar zu machen, weil das entgegenftehende Pflichthindernig ei= 
ner Ueberwindung bedarf, folglich ohne Intention die Handlung nicht 
möglich ift, ohne daß es weiter darauf ankommt, ob nicht der Verbrecher 
diefen von ihm felbit verwünfchten Erfolg, wozu ihn fein Dämon getrieben, 
em umgangen hätte, wenn er, wie der nad) der Börfe Lüfterne Naub- 
mörbder feinen Endzweck auf andere Weiſe hätte erreichen koͤnnen; und 
wenn Grolman ſich des ſtarken Ausdrudes bedient: der höchfte Grad 
der Gleichgiltigkeit gegen den vorausgefehenen Erfolg grenze unmits 
telbar an den Vorſatz, fo hätte er, um Mißverftand zu verhüten, lieber 
fagen follen, die culpa gehe hier geradezu in den dolus über, weil bie 
menfchliche Natur eine folche Gleichgiltigkeit gar nicht zuläßt. So ſcharfe 
Abgrenzungen, gegen die ſich auch Mittermaier in der oben angeführs 
ten Stelle ausgefprochen hat, hätten unfere Claſſiker gewiß nicht gut ge— 
heißen, und fie führen den miffenfchaftlihen Sinn von dem gefunden 
Menfchenverftande ab. Der Sag Grolman’s bedarf daher einer nähes 
ren Beſtimmung, und er hatte unftreitig den freilich nicht feltenen Fall 
im Auge, wo das Bemuftfein des angerichteten Erfolges durch eine un- 
h) oder minder ftrafbare Abficht fo verdunkfelt worden ift, daß 
efhuldigte das darin liegende Uebel ignoriren konnte, Aber gerade 
jeutigen Fälle find es, wo nach unferem gemeinen Rechte die 
jeit des Antricbes das illiguidum der fubjectiven Vorftellung 
ges und die unbeftimmte Abficht zu ergänzen im Stande ift. 
lolus zu entfernen, muß entweder der Handelnde in einer an 
igen Abſicht über einem beftrebten reellen Gute den Erfolg 
dieſes Unrecht erkannt haben, oder die allein gewiſſe un- 
minder ftrafbare Abfiht muß mit diefem Erfolge in einem 
hältniffe ftehen, daß die atrocitas facti der Hppothefe wie 
n in die Abſicht einzufchließen. Das Specificum des 
t in der Schlechtigkeit der Marime des Handelnden, und 
hne Gewißheit des Erfolges und bei unbeftimmter Abficht 
nm. Einmal, wenn der Menſch nach ihr eine Urſache 
gt, welche, mit Unheil ſchwanger, in ihrer Wirkfamkeit 
r beherrfcht werden kann, weshalb wir die seditio, die Brandftif- 
naufragi suppressi etc. auch unter dielex Cornelia geftellt 
wenn er fich einer leicht in die wildefte Graufamfeit aus: 
fchaft überließ. Der Unzüchtige, welcher eine von ihm 
beperfon, oder gar ein unmannbares Mädchen fo miß— 
as Leben einbüßt, follte unerbittlich mit dem Tode be: 
, fobald er diefen Erfolg nur als wahrfcheinlich voraus: 
nd vorausfehen mußte, wie bei uns der Fall vorgefommen 
’ — 
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ift, daß einer fich fo gegen eine Schwangere verging, und dadurch zwei 
Leben auf einmal umbrachte, wahrſcheinlich weil er fi) dadurch nach einer 
Volksmeinung von einer Gonorrhoe zu curiren gedachte. Denn welche 
Stärke des ſchlechten Triebes gehört dazu, nicht nur die vom Rechte in 
der Nothwehr Leib und Leben gleichgeftellte Keufchheit, fondern aud) die 
Gefahr von Leib und Leben einer ſolchen Perfon feiner thierifchen Luſt 
unterzuordnen? — Und in der That artet die Humanität in Nerven- 
ſchwaͤche aus, wenn man auf das nicht zu beftreitende getrübte Bewußt— 
fein und die ihn nad) der That padende Neue eine unverdiente Rüdficht 
nimmt, ftatt daß man ihn demjenigen vergleichen follte, der fich mit gei— 
ftigen Getränken und mit Belladonna beraufcht hat, um ein feiner eiges 
nen Natur widerſtrebendes Verbrechen defto ruͤckſichtsloſer begehen zu koͤn— 
nen. Auch das Unternehmen des Schüßen, der, um feine Kunft zu zeis 
gen, dem Anderen die Lode ftreifen wollte, und ihn todt gefchoffen hat, 
dürfte über den bloßen Muthwillen hinausgehen, abgefehen davon, daß 
ein fo befchränftes Befenntniß einer ſtarken Unterftügung bedarf, um nur 
Glauben zu verdienen. in Anderes ift e8 bei dem Beftohlenen, welcher 
den flüchtigen Dieb verfolgt, und dem wohl zuzutrauen, daß es ihm nur 
um dag Seine zu thun war, und daß ihm genügt hätte, nur an den 
Beinen zu verwunden. Eben fo bei den Erceffen der Nothwehr, des 
Amtseifers oder des Züchtigungsrechtes. Ferner bei dem Zufchlagen in 
Raufhaͤndeln, wo nur Realinjurien ausgetaufcht werden, die fich in ber 
Hitze des Streites nicht abwaͤgen laffen, befonders wo e8 ohne mörberifche 
"Maffen gefchieht. L. 1. $. 3. D. ad leg. Corn, de sicariis. a, 
zum Beweiſe, daß die objective Gewißheit des Erfolges allein nicht 
entfcheidet, felbft beim Gebrauch von Meffern, wo der Handelnde, obgleich 
in felbft herbeigeführter und daher nicht entfchuldigter Nothwehr fich nicht 
mehr anders glaubt helfen zu koͤnnen, um nicht unterliegen zu müffen, — 
lauter Handlungen, welche bei einem hinterliftigen Anfalle und nad) einer 
vorbedachten Bewaffnung ſchon ganz anders gewürdigt werden würden. 
Auch dem Arzte oder Wundarzte, und feien fie unberechtigte Medicafter, 
wird man nur culpa lata zur Laft legen, wenn fie durch eine noch fo 
gewagte heroifche Cur oder Operation den Patienten auf den Kirchhof ges 
liefert haben, weil die wohlgemeinte Abficht, den Kranken retten zu wol—⸗ 
len, jeden eventuellen dolus ausfchlieft. Im Gegentheil verdammt nad) 
unferem gemeinen Rechte den bewaffneten Dieb, welcher den ihm zu raſch 
und herzhaft auf den Leib kommenden Beftohlenen erfchlug, feine Vor= 
bereitung, die ihn in das Abentheuer verflocht, ohne für fich felbft und 
jene Begegnung einftehen zu können. Hätte dagegen unfer gemeines 
Recht die zuvor gedachten Fälle dem dolus nicht gleichftellen wollen, wor: 
auf fehon ihre theilweife Stellung unter die Sicarier hinweiſt, fo wäre 
e8 darin inconfequent, daß e8 ja den impetus, oder den offenbar gelindes 
ren Ball eines fehr entfchuldbaren Affectes in den dolus mit einfchließt, 
welcher bei der mangelnden Klarheit des Bewußtſeins durch nichts Andes 
res, ald aus den’auf Schaden gerichteten Trieb erkannt wird, dem fic) 
der Menfc nicht überlaffen fol, weil e8 in dem Verhältniffe weiter führt, 
je blinder es geſchieht, weßhalb die wohlwollenden Affecte des Mitleids, 
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der Gefälligkeit und der Freundſchaft umter Umftänden bie bloße Zurech⸗ 
nung zur culpa lata herabftufen, wenn die Rechtswidrigkeit damit in eis 
nem. folhen Verhältniffe fteht, daß fie noch als Schwachheitsfünde ent: 
fhuldigt werden kann, tie bei demjenigen, ber den gefeffelten oder gar 
auf der Folter liegenden fremden Sclaven befreite, weil er fein Jammern 
nicht aushalten Eonnte, oder welcher in einem in Auftrag übernommenen 
Kaufe einen guten Freund ſich zuvorkommen lief, der das Object fo nd: 
thig brauchte, als fein Mandant. Wie fehr unfere Glaffiker diefeg cum 
grano salis verftanden haben, wurde fhon unter dem Artikel Culpa 
bemerft, und wir fügen hier nur noch bei, daß der Richter, welcher 
aus Gunft ungleidy verfährt oder fpricht, fo wenig vom dolus malus 
freigefprochen wird, als wenn er es aus Beftechlichkeit thut, weil er ohne 
Unparteilichkeit gar nicht Richter fein kann, weshalb auch der Strafrichter 
nach unferer Halsgerichtsordnung ſich nicht mit feiner Barmherzigkeit ent: 
fhuldigen darf, wenn er dem Angeſchuldigten aus diefem Beweggrunde 
wiffentlich binaushilft 19). So wenig, als wir, entfchuldigen fie den Staatg- 
verbrecher damit, daß er als religioͤſer oder politifcher Schwärmer mit den 
erhabenften Ideen ſchwanger ging, das Vaterland zu regeneriren. Hierauf 
bezieht fi nun die Zerminologie unferer gewöhnlichen Eintheilungen des 
dolus in den bejtimmten und unbeflimmten und bes legteren in den als 
ternativen oder eventuellen, welche v. Weber (a.a. DO.) mit vielem Gr: 
fhmade dargejtellt hat. Das mürttembergifhe Strafgeſetzbuch bezeichnet 
fie im Artikel 87 wie folge: „Eine Nechtsverlegung wird auch dann als 
vorfäglich zugerechnet, wenn fie derjenige, durch deffen Handlung fie her: 
beigeführt wurde, nicht ausfchließlich oder vorzugsmeife gewollt hatte, mag 
es ihm nun gleichgiltig getwefen fein, ob der wirklich eingetretene, oder ob 
ein anderer, gleichfalls mit feiner Handlungsweiſe bezwedter Erfolg ein— 
trete, oder mag er nur für den Fall, daß es fi nicht anders fügen 
würde, zum voraus die erfolgte Verlegung gewollt haben.” v. Hufna= 
gel bemerkt in feinem Commentar: „Man wird behaupten dürfen, daß 
das Geſetzbuch mit diefem Artikel nichts bezweckte, als den Richter an 
diefe wichtigen Begriffe zu erinnern oder, wenn er fie noch nicht hat, fie 
ihm geben zu wollen.” Wir möchten hinzufegen: ohne ihn willkürlich zu 
beftimmen, oder mit Kita zu reden, als gemachten Begriff zu behan- 
dein. Feuerbach gibt ein Beifpiel des unbeftimmten Vorfages, den er 
zwar richtiger im Takte, als in Bezeichnung eventuell nennt (9.59, Note 
a), woraus aber unfere gewöhnliche Zerminologie einen alternativen ge: 
fchaffen bat. „Sch will mid an einem Menfcyen rächen und ſchieße nad) 
ihm, nicht gerade um ihn zu tödten, auch nicht um ihn bios zu verwun⸗ 
den, fondern um meine allgemeine und unbeftimmte Abſicht, ihm zu ſcha— 
den, auszuführen. Welchen Erfolg gerade diefe. Handlung habe, ift mir 
gleihviel(?), ich will nur, daß eine von diefen Verlegungen wirklich 
werde.” Verſteht man diefes fo, daß er fi das Eine fo gut wie das 


19) Iudex tum litem suam facere intelligitur, cum dolo malo in frau- 
‚ dem legis sententiam dixerit. Dolo malo autem videtur hoc facere, si 
evidens arguatur eius vel gratia, vel inimicitia, vel etiam sordes. 
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Andere vorgefest habe, was freilich, da der durch Werthſchaͤtzung bes 
ftimmte und nach dem Beſſeren ftrebende Wille alle Zeit einen Bor: 
ſchmack zeigen wird, und der Nichter ſtets das Gelindere annehmen muß, 
auf eine pfochologifche und juriftifche Unmöglichkeit hinauslaufen dürfte, 
und wäre ein folcher Entfchluß in einer denfelben zergliedernden ruhigen 
Veberlegung gefaßt, fo würde er der Beftimmtheit des ſchlimme— 
ven DVorfages durchaus Feinen Eintrag thun, weil, wie oben bemerkt 
wurde, die Ungemwißheit des Erfolges den dolus nicht ausfchließt, und diefe 
überhaupt nur dem Können und nicht dem Wollen entgegenfteht. Er 
will fo gern tödten, als verwunden, aber er weiß noch nicht, was ihm 
gerathen wird. Ex hypothesi der gewöhnlichen Zerminologie hat alfo 
v. Weber ganz recht, daß ein folcher alternativer Vorſatz mit dem bes. 
flimmten auf gleicher Linie ftehe, oder gleich ftrafbar fei, wenn der ſchlim— 
mere Erfolg eintritt, und confequent müßte man weiter behaupten, daß 
beim Eintritt einer bloßen Verwundung zugleicd ein Zödtungsattentat zu= 
zurechnen, da man nicht fagen kann, daß der ausgebliebene Erfolg ein 
freiwillig aufgegebener gemwefen fei. Allein da man unter Zweck ſich eine 
Goncentration des Unendlichen in ein Endliches denkt, fo ift diefe Vor— 
ausfegung, zwei Fliegen zumal fchlagen zu mwollen, und darum feine vecht 
zu treffen, unnatüclich, und die Griminaliften haben bei diefem Unterfchied 
flet3 einen individuellen einfachen Vorſatz im Auge gehabt, deffen Straf 
barkeit duch den Ausgang beftimmt wird, weilder Anfang im Dun- 
keln liegt, und der Handelnde ſich über die Folgen oder über fein Begin- 
nen Eeine deutliche NKechenfchaft zu geben im Stande war, fondern ohne 
fpecififche Folgen feinen Zweckbegriff aufzunehmen, entweder das Schick⸗ 
fal walten, oder ſich blindlings durch einen gefährlichen Trieb leiten ließ. 
Erfteres ift der Fall, wenn die Handlung des Verbrechers fo befchaffen 
mar, daß es, nachdem fie einmal unternommen worden, nicht mehr in 
feinee Macht geftanden hat, die nur im Allgemeinen vorausgefehenen 
traurigen Folgen der von ihm in Wirkſamkeit gefegten Urfachen zu ver- 
huͤten 20. Gewiffermaßen läßt fich diefes fchon auf das Schießen, Wer: 
fen anwenden, da Jeder fich fagen muß, daß die Kugel aus dem. Rohr, 
der Steinwurf aus der Hand, nicht mehr zu lenken find, und alfo der 
befte Schüge, der 3. B. nur ftreifen wollte, nicht dafür einſtehen kann, 
ob der Damnificat nicht in demfelben Augenblide feinen: Ort verändert 
hat, follte er auch feines Bifirens noch fo gewiß gewefen fein. Noch mehr 
aber leuchtet die Verfchiedenheit ein, wenn der Erfolg durch eine längere 
Bwifchenzeit von der Handlung getrennt ift, in der, wie das angelegte 
Feuer, das das Haus niederbrennen foll, aber auch das Leben der im 
mitternächtlihen Schlafe liegenden Bewohner gefährden kann, die Urfache 
erft anfängt zu wirken. Indeſſen kommt es auf die größere oder gerin- 


20) Diefer ſchon oben angedeutete Fall ift am beften in einer älteren Schrift 
hervorgehoben: J. C. Eschenbach, de dolo indirecto delinquentium, im- _ 
primis homicidarum. Ein roftodifches Feftprogramm vom Jahre 1787, das 
ich Übrigens nur aus Auszügen in Klein’: Annalen Eenne. Die in Koppe's 
Magazin für die gefammte Rechtögelahrtheit, 1789, Bd. 1, ©. 296 flg., ent 
haltene Widerlegung Chriftiani’s läßt diefen Punkt unberührt. 
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gere — des Eintritt ‚nicht an, fondern das weſentliche Merkmal 
beruht darauf, daß die Folgen im Momente des beendigten Ver: 
brechens oder Verſuches noch als künftig, und entweder nicht voͤl⸗ 
lig oder doch nicht fpecififch gewiß erfcheinen, und daß gleichwohl die in 
MWirkfamkeit gefeste Urfache von der dem Verbrecher nicht verborgenen 
Befchaffenheit war, daß fie den Erfolg ohne weiteres Zuthun ge 
falten kann. Aus dem dody auch manches Goldkorn enthaltenden Un- 
rath fpisfindiger Eintheilungen, in melden fich die alten Scholaftifer ver: 
loren haben, verdient zur Erläuterung diefer Erklärung der freilich ſchwan⸗ 
tende Unterfchied zwifchen causa instrumentalis und causa media her: 
vorgezogen zu werden. Unter der erfteren verftanden fie diejenige, welche 
unferer Willkuͤr am meiften unterworfen ift und ftets dienftbar bleibt, 
unter ber anderen gerade diejenige, welche, einmal in Thaͤtigkeit, mehr fuͤr 
ſich wirkt, ſei ſie nun, wie das ſchon erwaͤhnte Feuer, eine phyſiſche, oder, 
wie der zu Begehung eines Verbrechens in unſerem Namen durch Auf— 
trag Angeſtiftete, wobei der eventuelle dolus vorzuͤglich praktiſch wird (vgl. 
Art. 76 des württemb. Strafgefegbuches), eine freie. So relativ diefer 
Unterfchied ift, da in gewiffen Beziehungen fogar unfer eigener Körper zu 
ben causis mediis gehört, wie wir am VBetrunfenen, der feine Herefchaft 
darüber verloren hat, und am Kinde, das erft geben und feine Glieder 
gebrauchen lernt, gewahr werden, fo ift er doch, wenn wir das a potiori 
fit denominatio nicht vergeffen , nicht unwahr. in Dolch 3. B. wäre 
eine causa instrumentalis, teil er, zum Morden gemacht, in der Wir: 
fung von der Nichtung abhängt, die ihm unfere Hand gegeben. Da⸗ 
— eine Klafterſtuͤtze, als Werkzeug zu einer Mißhandlung ge⸗ 
„ſchon mehr als causa media, weil wir die Führung derſelben 
in unferer Gewalt haben, um den damit einem Anderen zuge 
Streich in der Richtung abzielen und in den Folgen abmeffen zu 
1, mag nun der Verbrecher das größere oder das geringere Uebel be— 
en, das aus feiner Handlung entftehen wird. Iſt das Erftere 
0 hebt zwar der Umftand, daß er feines Streiches noch fo un— 
tie 5. B. derjenige, der feinem Gegner mit geladenem Ge: 
Bin cum telo), wie einem Wildpret nachgeſchlichen, um ihn 
1, und nun, da diefer, zufällig gewarnt, davon eilt, in zu weis 
oder in dem Bewußtſein der Eeinen ficheren Schuß mehr 
nf etigkeit deſſelben das auf ihn angelegte Gewehr dennoch 
beftimmten Vorſatz an ſich gar nicht auf, und Niemand 
daß die gezwungene Nefignation, daß er auch mit einem 
(ge vorlieb genommen hätte, ihm nicht zu ftatten kommt, 
et böfen Abficht gemäß eödtlich getroffen hat. Nur wenn 
eine Leidenfchaftlichkeit, die ihm bei feinem ſchlimmen Wol: 
age der Klugheit und die Regeln der Geſchicklichkeit ver: 
gen ber objectiv minderen Gefährlichkeit auf die Strafbar: 
3 einigen Einfluß, und daß die Äußere Erſcheinung der 
des gewählten unficheren Mittels cine beſtimmte Abſicht 
& daher entweder eingeftanden, oder durch Nach: 
z, gehört nicht zu unferer Hppothefe. Eine 
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charakteriftifche Verſchiedenheit entfpringt daher nur dann, menn fein ei⸗ 
gentlicher Zweck nur auf das geringere Uebel gerichtet war, alfo nur diefes 
in feiner beftimmten Abſicht Tag, er fich aber bei Begehung diefes gerin- 
geren Verbrechens felbft bewußt war, daß er eine mit größeren Uebeln 
ſchwangere Mittelurfache in Bewegung gefest habe, welche trog dem von 
feiner Seite beendigten Verbrechen noch nachfolgen Eönnen, ohne daß ihm 
feine phufifche oder moralifhe Unmacht erlaubt, das Geringfte zu ihrer 
Berhütung zu thun. Da e8 zulegt auf diefes Selbſtbewußtſein an- 
fommt, fo erfchöpft der bisher erörterte Unterfchied, der zwifchen dem Wil: 
len und feinem Erfolge in der Mitte liegenden Urfache, je nachdem bdiefe 
den Willen völlig ausdrüdt oder nicht, obgleich er bei nüchtern uͤberlegten, 
oder doch mit einiger Ruhe vorbereiteten Verbrechen den Begriff des even— 
tuellen dolus am verftändlichften macht, deffen Anwendungen noch nicht; 
denn der Erfolg kann, objectiv betrachtet, fchon gegenwärtig und völlig 
gewiß fein, und dennoch dem Handelnden fo verborgen, daß er auf dem ſub— 
jectiven Standpunfte einem kuͤnftigen und noch ungemwiffen gleich gilt. So 
coineidirt bei der Toͤdtung der Thatbejtand nicht nothwendig mit der Hand— 
lung des Verbrechers, welches, wird fie mit Prügeln verübt, nur dann 
der Fall ift, wenn die Mißhandlung fo lange fortgefegt wird, bis der Ans 
gegriffene auf dem Plage bleibt, und fein Lebenszeichen mehr von ſich 
gibt. Es genügt zu ihr unftreitig, daß die zugefügte Verlegung den ef- 
fectum integrum, wenn auch erſt nach längerer Zeit, nach fich zieht. 
Iſt diefes ärztlich gewiß, fo hat der Verbrecher getödtet, und die Tödtung 
bleibt dolos, wenn derfelbe auch nur verwwunden wollte, fobald der Cau— 
‚ falzufammenhang den Erfolg fo nahe legte, daß er als vernünftiges Mes 
fen denfelben vorausfehen Eonnte und mußte. Da fein aeiftesaefunder 
Menfc von gereiftem Alter ſich damit entfchuldigen darf, feine Vernunft 
nicht gebraucdyt oder bei der Hand gehabt zu haben, fo wird hier, wo ein 
fhon zur Zeit des Vollbringens objectiv gemiffer fpecififcher Ers 
folg vorliegt, zur völligen Feftftellung der fubjectiven Seite die einzige 
Trage die fein, ob in dem fein Handeln begleitenden Selbſtbewußtſein fos 
wohl, als in der damit in inniger Verbindung ftehenden Vorftellung der 
Außenwelt die den Gaufalzufammenhang offenbarenden Daten vorhanden 
waren oder nicht; ob — da, mie gefagt, fogar auf unferen Körper, beffen 
von dem Kinde erft durch allmälige Uebung zu erlernender Gebrauch auch 
bei dem Erwachſenen nicht zu jener, dem Willen abfolut unterworfenen 
Kertigkeit gedeiht, in welcher die Natur der Gottheit gehorcht, der relative 
Begriff einer causa media paßt — die Uebereilung ihm einen Fehlſtreich 
unterfchob, oder ob er die ihn umgebende Welt falfch gefehen, oder uns 
richtig beurtheilt hat. Denn fo gewiß wir feine Vernunft als unendlich, 
allgegenmärtig und unverlierbar poftuliren dürfen, fo kann doch fein der 
Zeit bedürftiges Ueberlegungs= und Beurtheilungsvermögen befangen ges 
wefen fein, und feine in das Räumliche fallenden Sinne können ſich 
verwirrt haben. 

Nach dem bloßen Erfolge fpricht zumeilen der Pöbel in der morali« 
fhen Schägung von Perfonen und Handlungen ab, der Weife nie. Um: 
gekehrt müffen wir bei jedem vorgefallenen Verbrechen von einem Zwecke, 
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von irgend einer beftimmten Abficht, ohne die Fein Menfc handelt, aus: 
gehen, und diefe wird ftets durch die DVeranlaffung der That und durch 
das, was ihre Äußere Erfcheinung als nächte Wirkung nachweift, firirt 
werden. Der Nothzüchtigende will feine Gefchlechtstuft büßen, der Brand: 
ftifter ein Haus, das ihm, fo wollen wir der Erläuterung wegen anneh⸗ 
men, die Ausficht benahm, und das er ihm zum Aerger gebaut mähnte, 
niederbrennen, der Gewaltthätige mit feiner gewaffneten Rotte ſich in den 
Befig eines Pachthofes fegen, aus dem der Inhaber mit feinem Gefinde 
nicht gutwillig weichen wird, derjenige, der einen rohen Menſchen aufitif- 
tet, feinem Beleidiger den Budel voll zu ſchlagen, will diefem Schmerz 
und Schmach verurfachen, eben fo der Zornige, welcher felbft zum Werke 
fhreitend, das ihm zunaͤchſt zur Hand ftehende gefährliche Werkzeug er: 
greift, — allen diefen Leuten wird man meift ohne Betheuerung glauben, 
daß fie weder haben am Körper verlegen, noch umbringen wollen, ja 
daß es ihnen felbft zum Leidwefen gereicht, wenn das Schlimmere aus 
ihrem Unternehmen dennoch erfolgt. Was erhöht nun ihre bloße Gleich: 
giltigkeit gegen den Erfolg, den fie mit ber culpa lata gemein haben, von 
ber bloßen culpa dolo determinata bis zum dolus? — Was beredys 
tigt ung, entfernte und mittelbare Wirkungen, die, mochten fie auch als 
wahrfcheinlich vorausgefehen werden, body auch der Zufall fo oder anders 
geftalten konnte, und die der Verbrecher felbft verwuͤnſcht, oder auch das 
feine That unmittelbar Hervorgebradhte, an das er aber, meil er 

falſch gefehen oder unrichtig geurtheilt hat, in demfelben Augenblide mes 
nigſtens nicht dachte, in die Zurechnung feines dadurch erweiterten minder 
ſchlimmen Vorfages aufzunehmen und damit gleichfam als Auswuchs zu 
verbinden? — Die gewöhnliche Auflöfung lautet: die vorgängige bedingte 
nwilligung in den fchlimmeren Erfolg, wenn e8 ſich nicht anders fügen 
Diefe Antwort läßt allerdings nicht ganz unbefriedigt in den 
ion Fällen, wo aber der dolus vom beftimmten aus denfelben 
‚ aus welchen wir den fogenannten dolus alternativus beleuchtet 
um zu unterfcheiden ift. Ob aber damit gerade das Wefen je 
Mittelftufe zwifchen dem eigentlichen dolus und der culpa lata 
geringsten Grades des legteren getroffen ift, welchen die Crimi⸗ 
im Auge gehabt haben, dürfte doc) ſtark zu bezweifeln fein. 
eine nicht redyt adäquate Redensart hinauszulaufen, welche, 
gie des bei Verträgen dem ausdrüdlichen gleichgeltenden 
nden Gonfenfes entlehnt, nur auf Willensäußerungen paft, 
ven Willen felbft, den ſich der Angefchuldigte, fo zu fagen, vers 
jaben müßte, angewendet, etwas viel zu Pofitives ausdrüdt und 
Forderung zu hoc) fpannt. Uber abgefehen von der Unis 
dieſer Bezeichnung eines bloßen Gefchehenlaffens defjen, mas 


















21) Zuerft hat diefe Auflöfung deit, um mi (Miscellaneorum liber sin- 
gularis. Lips. 1793. p- 351) aufgeftellt, um mit diefem eventuellen dolus dem 
Mißbrauch ein Ende zu machen, welcher mit dem dolus indirectus getrieben 
mwurbe. Sie ift aber ſeitdem von den meiften Schriftftellern wiederholt worden, 
und gewiß als ein Fortfchritt anzufchlagen. 
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dem ohnehin meift vom Schauplage abtretenden Handelnden gleichwohl 
noch felbft zumider. bleibt, und dabei noch nicht fo gewiß und gegenwärtig 
ift, daß derfelbe fich nicht überreden Eonnte, e8 werde minder fehlimm abs 
laufen, wird auf diefe Weife die Schwierigkeit nur hinausgefchoben, weil e8 fich 
dann immer noch fragt, woran erkennen wir diefe in einem richtigen Sinne 
gemeinte bloße Einwilligung als von dem eigentlichen Vorſatze noch ver: 
fehieden, und dennoch einen Zuwachs deffelben bildend ? — Aufrichtige 
Bekenntniffe. find hier felten zu erwarten, und gerade Bekenntniſſe der 
befjeren und veumüthigen Inquifiten fordern zu der umfichtigften richter— 
lichen Prüfung auf, um fie nicht fchuldiger zu finden, als fie wirklich wa= 
ren, ober fie hintennach, nacdy dem verfchwundenen Zauber ihrer damaligen 
Berblendung, ſich felbft halten. Die Nothwendigkeit und UnvermeidlichEeit 
des Erfolges, welcher nady der gemeinen Erfahrung erkennbar mar, ift 
zwar die Bafis der Beurteilung, fie wird aber auch felten fehlen, wo ein 
wahrer Gaufalzufammenhang befteht. Eben fo wenig macht es die Nähe 
und Unmittelbarfeit diefes Caufalzufammenhanges aus, weil auf der einen 
Seite die Gefahr größerer Uebel dem mit Ucberlegung Handelnden ſich 
ſchon aus der gerne ſtark genug aufdringt, um in einem menfchlicyen Ge— 
müthe den Trieb zu ihrer Verhütung zu weden, und auf der anderen 
Seite der Burfche, wilcher, nachdem er fi muthwillig in eine Schlägerei 
eingelaffen, zulegt, um nicht unterzuliegen, fein Meffer ergreift 22); 
mehr aber noch der Wundarzt, der eine noch fo gefährliche Operation un= 
ternimmt, von ber er weiß, daß ihr Mißlingen dem Patienten das Leben 
£often wird, fehr verfchieden zu beurtheilen ift, wenn wir ihn dem Noth: 


22) Hat diefer getödtet, fo wird ber ftärkfte Beweis oder das glaubhaftefte 
Bekenntniß erhoben fein müffen, daß er diefe beftimmte Abficht hatte, um ihn 
als Zodtfchläger zu verurtheilen. Der Begriff des dolus eventualis verliert da= 
gegen feine Anwendung. Den angeführten Beifpielen koͤnnen wir noch den Dad): 
decker beifügen, der, ohne zu warnen, einen Ziegel herunterwarf. Eben fo wird 
man jenen dolus mit den Franzofen nie auf bloße Uebertretung ber fogenannten 
reglemens de police anwenden. Vgl. auch württemb. Strafgeſetzbuch, Art. 251. 
Bon einem akademifchen Docenten der alten Schule hörte ich folgendes Beifpiel 
bes dolus indirectus anführen. Die Verwandten eines dem Trunke ergebenen 
Menfchen wollten diefen von feinem Lafter abbringen. Sie erfuhren, daß nichts 
fo ſehr ihm einen beftändigen Edel’ gegen den Branntwein beibringen werde, als 
wenn fie in einem Faͤßchen in demfelben lebendige Krebje crepiren ließen, und 
ihm davon zu trinken gäben. Man fagte ihnen aber dabei, daß er von den Fol— 
gen des Genuffes eben ſowohl fterben köͤnne. Sie verfuchten eö dennoch. Ich 
will den Zweifel an feinen Ort geftellt laffen , ob fich hier der Thatbeftand der 
Toͤdtung je Arztlich nachweifen ließe, wäre aber der Meinung, daß hier auf kei— 
nen Fall mehr ald culpa lata anzunehmen ift. Die an fi gutgemeinte Abficht 
nimmt die Verwandten fo fehr, als den Medicafter in den Schuß, und hat die 
Borftellung der Gefahr verdunkelt, indem fie feiner Natur mehr zutrauten, als 
fie nach dem Erfolge hätten thun follen. Webrigens zeigt biefer anatomifche Bor: 
trag, wie weit man den dolus indirectus ausgedehnt hat, und wie gerecht ber 
Eifer eines Chriftiani und Püttmann war. Unfere neuere Doctrin hätte übri- 
gens in der blos veränderten Terminologie nur Miftjauche gegen unlauteres Waf* 
fer ausgetaufcht, wenn fie nicht ſtillſchweigend vorausfegt, daß das im dolus 
eventualis vorzugsmweife Bezwedte ebenfalls eine Rehtsverlegung, und 
zwar ein Verbrechen nur von geringerer Art fein müffe. 
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süchtiger, Brandftifter, gemwaltthätigen oder hinterliftigen Angreifer gegenüber 
ftellen. 

Mir innen nicht dafür ftehen, ob wir in der Auflöfung dieſes criminalis 
ftifchen Räthfels glüdlicher fein werden, als Andere es gemwefen, und find 
zufrieden, wenn mir fie nur der Entfcheidung näher gebracht haben, als fie 
bisher gefaßt wurde. Wir halten aber die in den Fammergerichtlichen Er- 
Eenntniffen in Klein’s Annalen öfter trefflich benuste Eſchen bach'ſche 
Definition des dolus indirectus, torunter nichts Anderes, als unfer 
eventueller dolus gemeint war, für diejenige, welche der Wahrheit am 
nächften fommt. Homicidium ex dolo indirecto commissum dici- 
tur, quoties delictum dolosum lenius ex indole facti, cuius 
consectaria ab arbitrio delinquentis haud pendent, 
eius causa fuit. Wir find jedoch) der Meinung, daß fich die Aufgabe 
nicht befriedigend loͤſen läßt, ohne mit unferem gemeinen Rechte a) bis 
auf die Wurzel des dolus zurücdzugehen, welche in der rechtswidrigen Ma- 
xime unferes Handelns liegt, fofern fie ſich als den die innere Schled): 
tigkeit. und Stärke des böfen Willens determinirenden verbrecherifchen 
Trieb zeigt, ohne b) neben dieſem Gattungsmerkmale die fpecififche Dif- 
ferenz hervorzuheben, welche mit dem auch der culpa lata eigenen Darauf: 
anfommenlaffen eine Act von Unterlaffungsverbrehen, melde 
diefen Trieb in einer ihm nicht gewöhnlichen intenfiven Stärke zeigt, 
verbindet, wobei c) diefe charafteriftifche Eigenſchaft fich in dem die Hand» 
lung. begleitenden Selbftbewußtfein fo reflectirt haben muß, daß ber 
Verbrecher niht umhin konnte, fich felbft als Urheber der Gefahr eines 
unverhältnigmäßig größeren Uebels inne zu werden. Die Nechtsmwidrigkeit 
der Marime zeigt ſich vorzüglich darin, daß wir Andere nicht als ung 
gleich behandeln, ihre Güter und ntereffen unferem Vortheil oder gar 
unferer Luft aufopfern, und fie wird gefteigert, je größer, unfchägbarer 
und unerfeglicher diefe Güter und Intereſſen, je unverhältnigmäßiger ber 
dadurch beförderte fcheinbare eigene Vortheil, oder je fehnöder die dadurch 
befriedigte Luſt erfcheinen. Irgend ein ſolches Attentat auf die in ber 
Rechtsordnung fanctionirte Gleichheit und Billigkeit fegt der dolus immer 
voraus, aber gefegt auch, er fei dem Willen nach nur auf eine geringere 
Verlegung gerichtet, fo zeigt fich doch die Stärke des an fich minder bö- 
fen Zriebes durch nichts fo überfchmwenglih, als durdy die Ueberwindung 
des moralifchen Abhaltungsgrundes, welches dem mit Ueberlegung handeln: 
den Verbrecher bei feinem Unternehmen ein nach demfelben nicht mehr 
zu berhütendes weiteres Uebel in der Gerne zeigt, das er wegen feiner 
Größe nicht ignoriren Eonnte, und gegen bdeffen Aufnahme in feine ur— 
fprünglich minder ſchlimme Wilfensbeftimmung ihn nur getroffene Vor— 
tehrungen ſchuͤtzen würden 2°), welche defjen Eintritt nicht dem blinden 
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28) Nehmen wir unſeren Brandſtifter zum Beiſpiel, dem es eigentlich nur 
darum zu thun iſt, das ihn aͤrgernde Haus niederzubrennen. Aber wenn er beim 
Einlegen weiß, daß in demſeiben Menſchen wohnen, welche nach der Localitaͤt 
wegen Alterö, Krankheit, oder ihres forglofen mitternächtlichen Schlafes bei ber 
ſchnellen Verbreitung des Feuers der Lebensgefahr nicht wohl entrinnen Eönnen, 
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Zufalle uͤberließen, und die er im Ernſte fuͤr zureichend erachten konnte. 
Der Zuwachs zu dem voraus beſtimmten geringeren verbrecheriſchen Vor— 
fage beruht wefentlic auf dem Bewußtfein, daß mit dem damnum iam 
factum des beendigten Verbrechens zugleich eine Urſache in Wirkfamkeit 
gefegt wird, welche mit einem pofitiv zur Sicherheitsleiftung verpflichten- 
den damnum infectum ſchwanger geht, deffen, wenn auch nur wahr fchein= 
lihen, Eintritt der Verbrecher entweder gar nicht verhüten Eann, oder 
doch durch die Unmacht feines Gemüthes zu verhüten gehindert ift, waͤh— 
end die culpa lata fein ſolches Zufehen hat, weil mit dem beendigten 





fo Eönnen wir nicht umhin, biefen accidentiellen Erfolg in feine verbrecherifche 
Willensftimmung mit aufzunehmen, mag nun das traurige Loos einen ihm völs 
lig Fremden, bem er übel zu wollen feinen Grund hatte, oder gar zu feinem 
noch empfindlicheren eigenen Schmerz einen guten Freund betroffen haben, ob= 
gleich er fich den Erfolg nicht fo biftinet und fpecifit vorgeftellt hat, wie berjes 
nige, ber feinem Feinde den Dolch in die Bruft ftößt. Sogar eine unſchul— 
dige, aber eine fremde Rechtsfphäre berührende Unternehmung legt ja die Pflicht 
auf, nicht hinterdrein duch Unterlaffung zu ſchaden, wie die Aderläffe des 
Arztes zum gehörigen Verband, das Beginnen des Dfeneinfeuerns nicht daneben 
einzufchlafen. Noch weniger kann eine an fich verbrecherifche Unternehmung von 
biefer Pflicht entbinden. Wollte er alfo die härtere Zurechnung vermeiden, fo 
mußte er fich entfchließen, in Zeiten Lärm zu machen, damit die Leute fich noch 
retten Eonnten. Diefes Unterlaffungsverbrechen fällt aber mit der That zufams 
men, fobald er einficht, daß er zur Verhütung der traurigen Folgen gar nicht 
im Stande ift. Aus demfelben Grunde Eommt der eventuelle dolus am häufig: 
ften im Verhältniffe des intellectuellen Urhebers zum phofifchen vor, und gab in 
den Verhandlungen über das württemb. Strafgefegbuch zu manchen Debatten 
Anlaß, bis der vielleicht zu Ängftlich gefaßte Artikel 76 zu Stande kam, dem 
übrigens noch die ftillfchweigende Billigung der dem Machtgeber zum Ber: 
hindern zeitig genug befannt gewordenen Wahl der Begehungsart hätte bei: 
gefügt werden können. Denn bei der Stärke feiner Verpflichtung genügt ſchon 
das Nichthindern, um ben ledteren verantwortlich zu machen, und geht über 
die reine culpa hinaus, Eben deßhalb kommt es auch nicht darauf an, ob er 
die Wahı einer gefährlicheren Begehungsart von dem, der ben Auftrag über: 
nahm , felbft oder auch nur zufällig erfahren hat. Ganz mit diefer Anficht 
ſtimmt es überein, wenn Roßhirt (neues Archiv des Cr.:R., Bd. 8, ©. 382) 
fagt: „Der Giftmifcher muß bei dem vollen Bewußtfein feiner Handlung aud 
daran benfen, daß andere, als die von ihm hervorgefuchten Dpfer feiner Frevel— 
that, am Genuffe des Giftes fterben Eonnen. Hat er insbefondere feine Giftfub- 
ftanz fo aufgeftellt, daß fie Mehreren zugänglich iſt, wer möchte von einer blo= 
fen culpa fprechen, wenn ein Anderer, als ber vergiftet werden follte, das Gift 
genoffen hat? Der Bergifter, indem er wiffen muß, daß er in einem ſol— 
hen Erfolge nicht Herr feiner That ift, muß, indem er überhaupt bie 
That will, fo betrachtet werben, ald wenn er auch dasjenige wollte, wohin feine 
That im ganz natürlichen Laufe der Dinge führt.” Eben fo fpielt er in ber 
unmittelbar folgenden Stelle auf den ſogleich zu entwicdelnden Unterfchied zwiſchen 
einem eigentlichen Affecte und feinem Gegenftüde, dem zu einem dem Xffecte ähn- 
lihen Gemüthszuftande gefteigerten verbrecherifchen Triebe, den man wohl daͤ— 
monifch nennen darf, an. „Wer, wie der von ihm als Beifpiel angeführte Brand: 
ftifter , die Racheluft im Herzen trägt, und ihr durch eine beftimmte Handlung, 
der er fich wohl bewußt wird, Luft macht, ift ein dolosus ex proposito, 
auch wenn in einer großen Erregthrit feines Gemüthes Hand an das Werk ber 
Rache gelegt wird.“ Der dolus malus ift in der juriftifchen Dogmatik das, was 
ai ber Zeufel, die Macht des Böfen, welche wahrlich Eein Ge- 
icht ift, 


Dolus, 493 


Verbrechen der Schaben ſchon angerichtet ift, bevor der Verbrecher ſich 
ſelbſt al8 Urheber der Gefahr recht gewahr mird, und biefelbe fich mehr 
in der Borftellung der Außenmelt, ale indem Selbſtbe— 
wußtfein reflectirt, in welchem ber in fich entzweite Menfch vor feinem 
eigenen Gemiffen ſteht. So einfach die Subfumtion bei ohne Ueberles 
gung gar nicht möglichen, oder doch ruhig vorbereiteten Verbrechen ift, mie 
namentlich bei der Brandftiftung, der Aufruhrftiftung, der auf den Bei: 
ftand einer gemaffneten Rotte angelegten Gemwaltthätigkeit, welche ſchon 
wegen der unmoͤglichen Worausficht des Grades und Umfanges ber gereche 
ten Gegenmwehr für die traurigen Folgen nicht einftehen kann, fo ſchwie— 
rig wird fie bei zur Zeit der That ſchon objectiv gemwiffen, aber vom This 
ter ignorirten DVerlegungen, eben weil wir hier, ohne die weiteren Anhalte- 
punfte, nur auf den fchlechten Trieb und auf die indoles facti angetvie: 
fen find. Um diefen Fällen unferen Begriff zu bequemen, müffen mir 
die Regel aus einem anderen Standpuntte faffen. Bei einem durch un= 
fere Handlung unmittelbar bewirkten, jedoch über unfere vorgehabte Abficht 
hinausfchmeifenden Erfolge entfchuldigt dag verdunkelte Berwußtfein eines da= 
durch nach gemeiner Erfahrung nahe gelegten Caufalzufammenbanges, wor: 
aus der Erfolg als nothmendig und unvermeidlic erkannt werden mußte, 
wie beim Spalten des Schaͤdels mit einer Holzart, ganz und gar nicht, 
wenn bie angerufene, Verwirrung oder Uebereilung erzeugende, Heftigkeit 
der Gemuͤthsbewegung in Gemäßheit eines bekannten pfochologifchen Ges 
feges, nach welchem die Unluft überwundener Schwierigkeiten ſich in bie 
Luft der herrfchenden Leidenfchaft verwandelt und diefer neue Stärke gibt, 
nur aus einer ununterbrochenen Steigerung bes verbrecherifchen Trie— 
bes erfolgt ift. So wird für den Aggreffor, der einem Anderen auf dem 
Wege geftanden iſt, auch abgefehen davon, daß er vorbereitet war, eine 
ſolche Entfhuldigung alles Gewicht verlieren, nicht nur dann, wenn eine 
unerwartete Feigherzigkeit des WVefchädigten ihn in feinen Inſulten muthi= 
ger machte und fein Appetit im Effen kam, fondern auch dann, wenn er 
durch einen herzhaften, obwohl in den erlaubten Grenzen gebliebenen Wis 
derftand erbittert worden ift. Eben fo wenig wird der fchon berührte Nothe 
züchtiger, deſſen Geſchlechtsluſt durch einen anhaltenden Widerftand der 
angegriffenen Weibsperfon in eine wahre Wuth ausgeartet ift, mit der 
Einrede zu hören fein, er fei feiner fo wenig mächtig gewefen, daß er nicht 
mehr wahrgenommen, wie arg er die Dirne zurichte. Die Eraltation des 
verbrecherifchen Triebes muß alfo Feine bloße mit der Schlechtigkeit feine 
innere Stärke und Gefährlichkeit entwidelnde Steigerung fein, fondern als 
ein ihe fremdartiges Einfchiebfel, worauf als natürlicher Schwierigkeit des 
Verbrechens der urfprüngliche Vorſatz gar nicht gefaßt fein konnte, von 
irgend einer gegenfeitigen oder größeren Kraͤnkung, wie 3. B. von einer 
Ueberfchreitung der Nothwehr, herrühren, um der Entfchuldigung Raum 
zu geben, daß das von Anfang vorfägliche Verbrechen blos culpos in ein 
ſchwereres übergegangen fi. Es ift ein goldenes Wort Feuerbach's 
(Lehrb. $. 121, Note a), wenn er fügt: „Nicht dann fleigt die Straf: 
barkeit, wenn die That nur in einem Affect begangen worden ift, fon= 
dern wenn: die rechtswidrige Begierde felbjt zur Xeidenfchaft geworden,” 
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die er einer ben Verbrecher taub und unempfindlich machenden Gewohn⸗ 
heit gleichftellt. Nur hätte er hinzufügen dürfen, daß diefer von ung an— 
gebeutete Unterfchied den Milderungsgrund des Affectes ausfchließe, fo viel 
fcheinbare Aehnlichkeit er mit dem Einfluffe des Iegteren auf den Ge: 
müthszuftand und das Bewußtſein des Verbrechers habe. Die Strenge 
des römifchen Nechtes, welches den zum Stehlen bewaffnet ausgegangenen 
Verbrecher unter die Sicarier ftellte, ift zwar für ung längft nicht mehr 
praktiſch, weil wir den Verſuch nicht dem vollbrachten Verbrechen gleich 
ftrafen, und nad) germanifhem Nechte einen Etfolg verlangen müffen. 
Indeſſen dürfen auch wir nicht verfennen, daß ein folcher Dieb ſich fchon 
im voraus auf Schug und Zruß gegen die Perfon des Beftohlenen mit 
der Gefahr für deffen Leib und Leben gefaßt gezeigt hat, und er wird 
alfo, obgleich man ihm gern glaubt, daß diefes nicht feine Hauptabficht 
gervefen, bei einer wirklich verübten Toͤdtung vom eventuellen dolus nicht 
leicht frei zu fprechen fein, fobald der geführte Streich und die Körperver: 
legung von der Befchaffenheit find, daß fie nady der gemeinen Erfahrung 
durch den Gaufalzufammenhang den Erfolg nahe legten. Es ift ganz in 
der Ordnung, wenn unfere Strafgefegbücher fogar im Falle einer culpa 
lata den Räuber härter, als den gewöhnlichen Zodfchlag beftrafen. Er 
wird vielleicht einmwenden, er habe die Waffe nur mitgenommen, um durch 
ihren Gebrauch zu ſchrecken, oder höchftens eine Betäubung zu verurfa 
chen, die ihm ja zum Fortbringen der entwendeten Sache genügt hätte. 
Allein feine Vorbereitung verdammt ihn, wenn wir gleicy bei folchen glaub: 
haften Vertheidigungsgründen feine That nicht als Mord bezeichnen wer 
den, da er dadurch, wie duch eine in Wirkfamkeit gefegte unheilſchwan⸗ 
gere Natururfache ſich als Anftifter einer Gefahr gewahr wurde, die er, 
weil er weder für fich felbft, noch für eine herzhafte und überrafchende 
"Begegnung Anderer einzuftehen vermochte, nach der Verflechtung in ein 
* Abentheuer nicht mehr verhuͤten konnte. War er zum Zuſchlagen 
gerüftet, fo beging er ein Unterlafjungsverbrechen, wenn er fich nicht zu= 
gleich des Maßhaltens verficherte, und daf er diefes gethan, hätte er nur 
mit der That beweiſen können. Anders verhält es ſich bei dem gemöhn- 
kichen Diebe, welcher nur gefaßt auf ein heimliches Unternehmen, das er 
ohne MWiderftand durchzuführen gedachte, nach der Veruͤbung ertappt wird, 
befonders wenn er ſich mit dem nächiten beften Inftrumente nur um das 
Entkommen wehrt. Was ihm die Ueberrafchung eingibt, hat mit. feinem 
urfprünglichen Vorſatze nichts gemein, und er wird daher leicht Gehör fin- 
den, daß er fo meit, als mirklich gefchehen, nicht hat gehen wollen und die 
Folgen nicht bedacht hat. Der Zrieb, der ihn befeelt, ift der unwillfür: 
liche, ein Uebel abzumehren, das er zwar felbft verfchuldet hat, melches 
aber gerade dem minder verdorbenen Verbrecher am größten erfcheint. Er— 
innern wie uns dabei der Verſe aus Voltaire's Semiramis: Croyes moi 
les remords, a vos yeux meprisables, sont le seul bien, qui reste 
a des coupables, | 

Diefes führt uns auf den eigentlichen Affect, — eine Materie, 
welche, obgleich fie auch unter anderen Artikeln, namentlich unter Mord, 
noch zur Sprache kommen wird, doc) wegen ihrer engen Verbindung mit 
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unferer gegenwärtigen Abhandlung nicht ganz übergangen werden Fann. 
Daß die Eingebungen des Affectes, im Widerſpruch mit den Gefeggebuns 
gen des Drients, namentlicy der Mofaifchen **), in unferem gemeinen 
Mechte zwar als der mildefte Grab des dolus betrachtet, doch aber davon 
nicht unbedingt ausgefchloffen worden, ift gerade der Beweis, wie genau 
diefer Gattungsbegriff zufammenhängt, theils mit dem eines wiſſentlich 
zugefügten Uebels, das auf der Wage des Nechtes mit dem bezwedten eis 
genen Vortheil Feine Vergleichung verträgt, theils aber mit der Gefähr: 
lichkeit eines jeden felbftfüchtigen Zriebis, dem wir ung, als auf Schaden 
gerichtet, nicht überlaffen follen. Der wahre Affeet entfpringt nämlich 
aus irgend einer Kränkung entweder des Erhaltungstriebes, den wir mit 
allen lebenden Wefen gemein haben, oder des Ehrtriebes, der ung als 
Menfchen zu Behauptung unferer Würde, als Rechtsfubject, nach dem 
honeste vive gegeben wurde. Der fogenannte iustus dolor ift daher 
fein Hauptelement, und er fest die Vorſtellung eines friſch empfundenen, 
ober als nahe bevorftehend in der Ahnung peinigenden Uebels voraus, das die 
menſchliche Natur nicht erträgt, ohne daf das miderftrebende Gemüth durd) 
eine unmwillfürliche Aufwallung zu einer Reaction beftimmt wird. In 
feinem reinmenfchlichen und quoad primos animi motus unverantworts 
lihen Urfprunge, welcher fich ſchon phofiologifeh in den Lebenselementen 
des Blutumlaufes und Athmens, dem Pulsfchlage, dem Roth» oder Blaf- 
werben, der Lähmung oder der convulfivifchen Bewegung der ihren inſtru⸗ 
mentalen Gebrauch verlierenden Glieder zu erkennen gibt, drängt er daher 
durch unfer geftörtes phfifches und moralifches Dafein zu einer Erlöfung 
vom Uebel, das zugleich von ihm felbft befreit, iſt aber eben 
deswegen nur zur Warnung und Stärkung, und nicht zum Handeln bes 
mt, ba er, fobald wir, ftatt ihn zu beherefchen, ung demfelben hinge= 
ben, zum Mafbhalten viel zu blind führt. Schon diejenigen Affecte, wels 
che, wie die Furcht, die Angft, der Schreden, die Verzweiflung, aus dem 
Erhaltungstriebe entfpringen, obgleih an ſich nur auf Abwehr gerichtet, 
ht, namentlicy durch unzeitiges Zuvorfommen oder durch Ueber: 
der Nothmwehr, in die Offenfive aus, wenn fie durch die Vor: 
















ewiffe Uebel die Einbildungskraft zu lebhaft ergreifen 2°); ja 
ven in die Verfuhung führen, unfere Rettung von wirklichen, 
idlichem Unglüd mit dem Nachtheile Anderer zu bezweden, 

chickſal nicht verfchuldet und ſich darum nicht zu befümmern 
doch mehr gilt diefes vom Zorne, der feiner Natur nach nicht 


24) Vergl. Michaelis, Mofaifches Recht, Th. 4, $. 273. 

25) Atque illae quidem iniuriae, quae nocendi causa de industria infe- 
runtur, saepe a metu proficiscuntur, cum is, qui nocere alteri cogitat, ti- 
met, ne, nisi id fecerit, ipse aliquo afficiatur incommodo. Cicero de of- 
ficiis I. 7. am Ende. Diefes Motiv ift gerade dasjenige, was unter Unab— 
haͤngigen, namentlich unter Staaten, bie fich auf ihre eigenen Kräfte verlaffen 
müffen, ein friedliches und rechtliches Nebeneinanderbeftehen fo ſchwer macht, und 
dem daraus entfpringenden Unfuge vorzubeugen, ift einer der erften Zwecke dee 
Staates und der bürgerlichen Geſellſchaft. 
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blos auf Abwehr, fondern auf eine im Nechtözuftande in der Regel uns 
zuläffige Wiedervergeltung durch Privatrache ausgeht, und deffen wir uns, 
nach Seneca, nur als eines Soldaten, und nicht als eines Feldheren bes 
dienen follen. Der Affeet ift daher a) eigentlich nur ein Strafmilderungse 
grund, und auch diefer nur dann vollfommen vorhanden, wenn zu der ers 
ſten Bedingung eines gerechten Schmerzes noch folgende hinzufommen, 
nämlich b) eine unvorbereitete, zu Eeiner Ueberlegung Zeit laſſende mo— 
mentane Entftehung, welche zur Zeit That noch fortdauert, oder eben fo 
unwillkuͤrlich friſch auflebt; ©) Angemeffenheit der That zu dem Schmerze, 
fo daß fie ald Eingebung beffelben begriffen werden kann, wobei e8 weni⸗ 
ger auf das Temperament, als auf das, was die menfchliche Natur übers 
haupt erträgt, ankommt, weshalb man den Sähzornigen, der wegen einer 
twörtlichen Beleidigung, die er mit einer gleichen erwiedern konnte, fogleich 
zu einem tödtlichen Werkzeuge greift, keineswegs, wohl aber die Rache des 
Ehemannes, der einen Anderen bei feinem Weibe in flagranti antrifft, 
oder den Vater, ber feinem aus der Art gefchlagenen Sohne im erften 
Untillen über eine feinem Blute nie zugetraute, nicht wieder gut zu mas 
chende Schändlichkeit den Kopf zerfchmettert, ungeachtet die gerochenen 
Verbrechen nach dem Strafgefegbuche den Tod nicht verdient haben, ent= 
fchuldigen wird; endlich d) eine nicht durch Befonnenheit ausgezeichnete 
Ausführung des augenblidlichen Vorfages, mie wenn der erzürnte Eher 
mann oder Vater Banditen aufftellen oder Gift beibringen mwollten, da 
eine folche Heimtüde zur Genüge beweift, daß fie ihres Affectes noch Mei⸗ 
fter waren. 

Nach diefer Grundlage werden wir im Stande fein, die, ftrafrechtlis 
chen Wirkungen des Affectes genau zu betailiven. Es ift uneigentlich ges 
redet, wenn man fagt, derfelbe hebe die Zurechnung auf, und ſchon Cla— 
rus hat nicht fo unrecht gehabt, wenn er als gemeine Meinung aufs 
ftellte: iustum dolorem non excusare a poena, sed ad poenam 
tantum moderandam prodesse, mas man, als um fo richtiger zugeben 
muß, da er mur bei delictis atrocioribus zur Sprache fommt, bei welchen 
das durch das Strafgefeg zu verhütende Uebel in einem beftimmten Erfolge 
befteht, für den auch die culpa verantwortlich macht, und welcher durch 
diefelben Außeren Handlungen hervorgebracht werben kann, welche eben ſowohl 
einem geringeren Verbrechen correfpondiren. Mit einem Worte der Affect 
hebt niemals den generellen dolus auf, welcher dem allgemeinen That⸗ 
beftande eines Verbrechens überhaupt, der iniuria im weiteften Sinne, 
zu Grunde liegt. Allein. durch ihn kann gar wohl das mit der igno- 
rantia iuris nicht zu vermifchende fubjective Berwußtfein der Art und des 
Grades der Rechtswidrigkeit, welches zum fpeciellen dolus mefentlich ges 
hört, völlig verfchrinden. Diefer Fall, welchen die erft in der jüngften 
Zeit verlaffene gemeine Lehre vor Augen hatte, wenn fie von einer durch 
den hoͤchſten Grab defjelben aufgehobenen Zurehnung ſprach 26), ift 


26) Statt Aller beziehen wir uns auf Feuerbach, Lehrbuch, 12. Ausg., 
$. 90, Nr. V, und Note h, und den Mittermaier'ſchen Zufag $. 90a, IV. 
und Rote o, wofelbft auch die Literatur angeführt ift. 
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vorhanden, wenn alle vier entwickelten Erforderniffe diefes Strafmilde⸗ 
rungsgrundes zuſammentreffen. Voͤllige Straflofigkeit begründen fie 
jedody nur dann, wenn die twechfelfeitigen Beleidigungen ſich in Beziehung 
auf Privatgenugthuung vollftändig compenfiren und von ber geringeren 
Art find, daß fie nur auf Klage des Verletzten unterfucht und beftraft 
werden duͤrfen 27). Die.moderne Praris und Geſetzgebung hat diefe Fälle 
auf einfache Verbal- und Realinjurien reducirt, während der Geift des roͤ⸗ 
mifchen Rechtes viel weiter geht, bei welcher Streitfrage wir ung jedoch 
nicht aufhalten. Iſt diefes nicht der Fall, fo erfcheint ein folches mit 
dem Affecte duch alle Kategorien entfchuldigtes Verbrechen, je nad) dem 
Erfolge, als culpa lata, und wird mwenigftens in unferem gemeinen Rechte 
bei Zödtunaen der culpa dolo determinata gleich behandelt, wie uns die 
L. 38.8. 8. D. und L. 4. C. ad leg. Iuliam de adulteriis, ver- 
bunden mit L. 1. 9. 5. D. ad leg. Corn, de sicar., und verglichen 
mit Mosaicarum et Rom, leg. collatio, tit. I, 9.7. u. IV. $.3. 10., 
Paulus, R. S. V. 23. $. 12., am beutlichften zu ergeben: fcheinen. 
Aber wohl verftanden und wie gefagt, müffen zur Entfchuldigung der im 
Affecte verübten Handlung fi) alle vier Momente vereinigen. Mangelt 
das eine oder das andere, fo bleibt zwar, fofern Feine abfolut beftimmte, 
fondern eine arbiträre Strafe in Anwendung kommt, die der menfclichen 
Natur verzeihlichere Zriebfeder noch immer als mildernd , oder vielmehr 
ftrafmindernd in Berüdfichtigung, allein fie kann die Art der auch bei 
nüchternem Muthe unter der gleichen aͤußeren Thaterſcheinung begründer 
ten Zurechnung nicht verändern. Fehlt e8 alfo a) an einem vollfommes 
nen gerechten Schmerze, der aus dem Gefühle eines erlittenen oder be= 
vorftehenden Uebels nur dann entfpringt, wenn diefes zugleich ein abzu— 
wehrendes oder Genugthulung heifhendes Unrecht ij, keineswegs aber, 
wenn wir daſſelbe als ein wohlverdientes oder geduldig auf ung zu neh— 
mendes Schickſal zu betrachten haben, fo muß das, obgleich ſchon nad) der 
Hypotheſe des Affectes unvorgefehene und gegenwärtige, Uebel 
bebeutend fein, um nur. ftrafmildernd "zu wirken, da fo leicht auch 
das davon erariffene Gemüth den Willen hinreißt, dody der Verſtand da⸗ 
durdy nicht beitochen wird, fo daß man einen ſolchen keineswegs unbe: 
mußten Trieb der fogenannten manie sans delire vergleichen möchte, 
Aus dieſem Grunde ift der vorhin erwähnte überrafchte Dieb, dem «8 


.— — 


27) Vergl. Grolman, Grundfäge der Er.R.:W., $. 2295 Weber, 
"ber Injurien, Abth. II, ©. 52 flg. Es genügt die Gleichartigkeit der Injurie, 
mag die erwiederte Ohrfeige, der Peitfchenhieb auch etwas derber ausgefallen 
fein, und einen nicht beabfichtigten Schaden zur Folge gehabt haben. 
Düß fiheint wenigftens in der L. 52. $. 1. D. 9. 2. zu liegen. Eine andere 

tage wäre bie, ob ich bloße Schimpfreden mit Schlägen erwicdern darf. Daß 
übrigens der Affect an fich bei Injurien die Strafe nicht aufhebt, hat tauter- 
bach richtig aus ber L. 5. C. de iniuriis gefolgert, und hat feinen see Si 
Grund darin, daß eigentliche Schimpfreden bei kaltem Blute nicht ausgeftoßen 
werden. Entfpringt nämlich die Erbitterung aus einer blos vermeintlichen Bes 
leidigung, fo fehlt das, was fie nur indirect ftraflos macht, nämlich die objective 
Tilgung des Klagrechtes durch die exceptio doli. Alles dieſes ift Folge davon, 
daß der Affect den generellen dolus niemals aufhebt. 
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nicht um das Fortbringen der geftohlenen Sache, fondern um das: glüd- 
liche Entfommen. zu thun ift, nur im fo meit entfchuldigt, als ihm an« 
gelegen war, feine Rettung auf die für den Damnifienten am: menigften 
empfindliche Weife zu beftreben, und als wir diefes zu vermuthen noch 
Grund haben. Bei jeder ihm angezeigt gemwefenen Wahl eines minder 
gefährlichen Vertheidigungsmittels wird ſich alfo die Wage der Gerechtig— 
£eit zum eventuellen dolus hinneigen, obgleich, fo lange die That ſich aus 
einer minder ftrafbaren Abficht erklären läßt, er. minder ſcharf beurtheilt 
werden wird (paulo remissius circa interpretationem doli mali ver- 
'sari debemus), als der bewaffnet zum Berlegen ausgegangene und dar— 
auf gefaßte Dieb. Auch die Eingebungen der Furcht vor Ungerechtigkei- 
ten verlieren fich meift in eine blos objective Beurtheilung, weil die Fun— 
damente der bürgerlichen Ordnung eine zuvorfommende oder zu weit ver— 
folgte Selbftgilfe auf das Ungemwiffe hin. nicht naczufehen erlauben. 
Steht b) die zugefügte Verlegung mit dem an fich gerechten Schmerze in 
einem zu auffallenden Mißverhältniffe der dafür fi) genommenen Genug- 
thuung , fo wird der Handelnde diefe Ausfchweifung, wovon er, da nicht 
der Affeet, fondern er handelt, ohne eine unmöglicy zu beachtende Unart 
feiner Individualität (saevitia) einen Schimmer der Nechtswidrigkeit bes 
halten mußte, zu büßen haben, und die fonjt angezeigte Aufgeregtheit, Hef— 
tigkeit und Nafchheit, womit er gehandelt hat, fteht dem eventuellen 
Vorſatze nicht entgegen, welcher in dem Unterlaffungsverbrechen unver: 
kennbar ift, daß man fo feiner Hitze weder nachgeben, oder gar ihr nad)e 
zugeben fich angewoͤhnen fol. Daß endlich c) bei der Abmefenheit der 
vierten, mehr negativen Bedingung fogar beftimmte Abficht, und alfo vols 
(er dolus anzunehmen ift, bedarf Eeiner Erörterung. In wie fern jebod) 
ein geringerer Grad von Ueberlegung, welchen die Begehungsart zu ers 
kennen gibt, alle Werkzeuge des Affectes aufhebt, ift eine nicht zu unfes 
rer gegenwärtigen Unterfuchung gehörige Frage von oft difficilee Art, 
welche bei dem Unterfchiede zwiſchen Mord und Todtſchlag fehr erheblich 
wird. Es hängt diefes von ber Art des Verbrechens ab. So haben bie 
Griminaliften, namentli S. Fr. Böhmer und Roßhirt, a. a. D,, 
ftetS angenommen, daß bei Brandftiftungen der dolus repentinus oder - 
praemeditatus feinen Unterfchied mache. Wer nach einer erfahrenen Be: 
leidigung in der Nacht ſich aufmacht, feinem Gegner das Haus über dem 
Kopfe oder die Scheuer anzuzünden, darf ſich mit keinem Affecte entſchul⸗ 
digen, aus dem doppelten Grunde, weil diefer offen handelt und gar 
nicht befriedigt wird, wenn nicht ber, Beleidiger fühlt, von wen die Ders 
geltung kommt, dann aber wegen der unerläßlichen Zurüftung und heim— 
lichen Ausführung. Aehnliches gilt von der Vergiftung, die wenigſtens 
mit dem Zorne nicht zu entfchuldigen ift, und noch mehr von dem Reize 
einer unvorgefehenen Gelegenheit, welche durch die fich darbietende Beute 
zu einem Raubmorde verfuchen würde, wo, felbft wenn Noth hinzufäme, 
die rafche That aus keinem an ſich unfchuldigen Affecte, fondern aus eis 
ner in der Wurzel mwiderrechtlichen Begierde nach fremdem Gute entfpringt. 
Sonft müßte man am Ende den hellen Neid deſſen, der fich darüber 
ärgert, nicht fo reich zu fein und nicht fo comfortabel zu leben, wie der 
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Nachbar, in feinen Eingebungen mit dem Affecte entfchuldigen, während 
nur offene Abwehr oder Vergeltung neben der Sympathie für den 
Beſchaͤdigten zugleich eine Sympathie für den Thaͤter erwecken, meldye bie 
Handlung des letzteren auf ein der Art und dem Grade nach geringeres 
Bergehen bezieht. 

Nachdem wir den eventuellen dolus zu erklären und in der Mans 
nichfaltigkeit feiner Richtungen zu beleuchten verfucht haben, ehren wir zu 
der ſchon angeführten Bemerkung des verdienten Hufnagel zum Arc 
titel 57 des württemb, Strafgefegbuches zuruͤck, welcher an der oben abs 
gebrochenen Stelle fogleich fortfährt: „Es würde Feine richtige Auslegung 
fein, wenn man hierin finden wollte, daß der beftimmte und ber unbes 
flimmte, der alternative und der eventuelle rechtswidrige Vorſatz in der 
Strafbarkfeit einander ganz gleichgeftellt feien, und ihre Verſchieden⸗ 
heit mit den Motiven zu vereinigen fucht, Mit diefer Anficht, insbeſon⸗ 
dere der geringeren Strafbarkeit des blos eventuellen dolus ftimmen fchon 
die alten Bertheidiger des dolus indirectus überein, welche nicht nur 
eine aus indirectem Vorſatze begangene Toͤdtung mit dem Begriffe eines 
Mordes für incompatibel erklärten 28), fondern auch bei den aus einem 
ſolchen Vorfage hervorgegangenen Zödtungen in den milderen Sällen nad 
dem damaligen Rechte von der gefeglichen Todesſtrafe abzugeben erlaub: 
ten 29), auf deren nothwendige, die Begriffe des Zeitalter empörende An- 
wendung ſich die Gegner diefes dolus am meiften gefteift hatten. In 
Bezug auf geringere Strafbarkeit des eventuellen dolus flimmt v. We⸗ 
ber a. a. D. bei. Auch nad unferer Ausführung müffen wie diefen 
bloßen Zuwachs zu einem minder ftrafbaren beftimmten Vorſatz von eis 
nem auf den eingetretenen ſchwereren Erfolg gerichteten beftimms 
ten Borfab in einem Punkte wefentlic verſchieden behan⸗ 
bein, weil er, fofern zu feinem Begriffe fehon die bloße Gefahr oder die 
Wahrſcheinlichkeit genügt, fobald dem Verbrecher nur fein Gemiffen 
fagt, daß er Anftifter diefer Gefahr, und diefelde zu verhüten ſchuldig ift, 
bei ausbleibendem Erfolge mwohl als ein aggravans des verüubten 
ngeren Verbrechens, aber keineswegs nach dem Verhaͤltniſſe eines Vers 
aches beitraft werben darf. Was aber die bei eingetretenem Erfolge. in 
n 9 zu bringende Strafe betrifft, fo haben die neueren Strafge⸗ 
welche nur den Mord mit der einfachen Todesſtrafe belegen, 
die im Affecte verübten Zödtungen und Körperverlegungen Feine 
immten Strafen mehr fegen, den Streit darüber fehr unprattifch 

der Nichter nicht gehindert ift, in den Fällen des blos even- 
us innerhalb der Rahme herunterzugehen. Nur die fchwereren 











28) QAuiftorp, Grunbfüge bes P. R., F. 253, dem auch der jüngfte 
Herausgeber deffelben, Klein beizuftimmen fcheint. de Boehmer ad Carp- 
zov. qu. 22. obs, 3. 5. und ad art. 137. C.C.C. $.17. Anderer Meinung 
war jedoch Koch (inst. iur. crim. $,455), der übrigens das Wort muthwil— 
lig im Art. 137 der 9.:6.:D. nicht im Sinne des fechözehnten Jahrhunderts 
zu verftehen fcheint. , F 

29) G. J. Fr. Meister, principia iuris crim. communis (ed, tert, 
1798), $. 138. ibique cit. nota b. 
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Faͤlle eines vorausgefehenen unvermeidlihen Erfolges, in. welchem 
«in ſchon an fich in der Strafbarkeit nahe ftehendes Verbrechen überges 
gangen ift, mie namentlic; bei den angeführten Beifpielen der Giftmi- 
chung, Brandftiftung und Nothzucht, follten auf eine ſolche fchonende 
Beurtheilung billig Eeinen Anfprucd haben, weil fie mit dem beftimmten 
verbrecherifehen Vorſatze unmittelbar zufammenfallen. Unfere Griminalis 
ften werden ſich übrigens hier dadurch helfen, daß fie ihren fogenannten 
alternativen Vorfag annehmen, oder einen generellen, deffen Er— 
folg zwar ſpecifiſch ungewiß, aber gleich ftrafbar ift, mie ihn auch der nicht 
mehr zu beherrfchende Zufall geftalten möge. — 
‚Wir haben in unſerer Ausführung auf unſere poſitiven Nechtsquel: 
Ien fo oft Bezug genommen, daß wir ung bei der alten Streitfrage, ob 
diefe Erweiterung des dolus, melde in eine Zweideutigkeit hinüiberfpielt, 
wie fie ung bei unmöglich ſcharf abzugrenzenden Begriffen der moralifchen 
Melt nicht felten begegnet; und wegen der Unvermeidlichfeit ſolcher Ueber: 
gänge nicht mit Chriftiani ?0) als distinctio aequivoci in sua ae- 
quivocata getadelt werden darf, auch in ihnen gegründet ift. Ausdruͤck— 
lich ift?diefee Begriff freilich nirgends aufgeftellt oder eigentlich definirt, 
aber er fpringt doch aus vielfältigen Anwendungen hervor. Obgleich nicht 
ganz genügend, doch auch gewiß nicht unglüdlich war die Bernfung der 
alten Vertheidiger des dolus indirectus auf die L. 6. C. ad. legem 
Auliam de vi und die L. 38. $. 5. D.’de poenis, Nicht ohne 
Schein wendete man zwar dagegen ein, diefe Stellen enthalten finguläre 
Verordnungen. Die böfe Sitte der Selbfthilfe und der Unfug der Kies 
bestränte und Kindsabtreibungen habe den Gefesgeber Noms fo gut 
beftimmen Eönnen, bis zur Zodesftrafe aufzufteigen, wie. folches in Teutſch— 
land: hinſichtlich des Landfriedensbruches am Ende des funfzehnten und 
fechszehnten Jahrhunderts gefchehen fei. Allein abgefehen davon, daß die 
erſte Stelle ein vielleicht durch einen befonderen Fall veranlaßtes und auf 
Anfrage ertheiltes Mandat gemwefen fein Eönnte und daß die Stellen des 
Paulus (vergl. R. S. V. 23. $. 14, mofelbft diefe Abtreibungen unter 
die lex Cornelia geftellt werden) auf gar Feine befondere Gonftitution zu— 
züdweifen, fo werden dieſe Entfheidungen durchaus nicht als ein anoma⸗ 
les oder finguläres Necht begründet, und diefe Anficht muß verfchwinden, 
wenn wir fie mit dem Buchftaben und Geifte der. lex Cornelia de si- 
cariis. verbinden, welche, obgleih urfprünglic einen dem fpeciellen 
Thatbeftande völlig angefchmiegten dolus vorausfegend (dieß ift wohl die 
richtigfte Ueberfegung des bekannten in lege Cornelia dolus pro facto 
‚accipitur), fchon dem Buchſtaben nach den aufs Nauben und Stehlen 
bewaffnet ausgegangenen Verbrecher befaßte, dem es nicht gerade zu= 
naͤchſt ums Zödten zu thun ift, obwohl Sylla eigentlich die gewerbs— 
mäßigen Näuber, Banditen und Brandftifter vor Augen haben mochte, 
womit Italien, in Folge der bürgerlichen Kriege, in Banden uͤberſchwemmt 


30) Koppe, Magazin, erſter Jahrgang, S. 800. Nenne man ihn immer: 
bin einen Zwitterbegriff, folche Zwitter⸗ oder Cpielarten begegnen uns ja fchon 
in der natürlichen Welt in einer vergeblich zu beftreitenden Mirklichkeit, 
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mar, tie wir noch aus den Schriften des Cicero, namentlich aus feis 
ner Rede für den Milo erfehen, fo dag man fogar in der Nähe der Vor: 
ſtaͤdte zur Nachtzeit felbft in ſtarker Begleitung vor dem Ueberfalle fol 
hen Gefindels nicht ficher war, dem es bei dem Rauben auf das Morden 
nicht ankam, und durch die Praris auf die gemwaltthätige Decupation frem: 
der Grundſtuͤcke mit einer bewaffneten Rotte, die naufragos suppressos 
etc, bis zum allgemeinen Grundfage, nihil interest, occidat quis, au 
mortis causam praebeat, ausgedehnt wurde, welcher gewiß nicht auf eis 
nen nothivendigen und unvermeiblichen Erfolg befchränft werden darf, fon» 
bern ſchon anwendbar ift, wenn der Erfolg von dem gewöhnlichen Laufe 
der Dinge zu beforgen ift. Wenn es alfo gleich aus triftigen hiftorifchen 
Gründen nicht zu bezweifeln, fteht, daß der urfprüngliche Sinn der lex 
ſich auf einen fchärferen Begriff des dolus bezog, der demjenigen: voll: 
kommen gleid) ift, welchen wir mit dem Begriffe des Mordes verbin- 
den, jo kann diefes doch nicht von der, fomohl zur Ausgleichung der Un: 
billigkeiten einer blos buchftäblichen Subfumtion namentlich der im Affecte 
verübten Toͤdtungen ıc., als zur Ausfüllung einer von ihr gelaffenen fühl: 
baren Luͤcke allmälig fehr erweiterten und zugleich in den- Strafbeftim: 
mungen modificitten lex gelten, welche in unferem Corpus iuris unter 
dieſem Zitel auf uns übergegangen ift, und man hätte troß der in der 
Mitte liegenden Halsgerichtsordnung, welche doch aus dem fremden Hilfe: 
rechte naͤher beftimmt werden durfte, ſchon nach dem früheren Zuftande 
unſerer Rechtsquellen fehr erhebliche Gründe gehabt, die milderen Fälle 
des dolus eventualis mit einer geringeren, als der Todesſtrafe ab zuwan⸗ 
deln. Gewiß aber iſt, daß bei anderen Verbrechen, namentlich bei der 
Brandſtiftung, wo nur das sciens prudensque gefordert und die luxu- 
dolo proxima dem Vorſatze gleichgeftellt wird, unfere Quellen den 
n der culpa lata keineswegs fo ſcharf getrennt haben, daß fie 
e Uebergänge zulaffen; daher auch zwei große Zuriften®!) geradezu 
atz aufgeftellt haben, die letztere ſtehe nicht nur civilrechtlich, 
ſtrafrechtlich dem erſteren völlig gleich, was jedoch fehr cum 
von der ald culpa dolo proxima hervorgehobenen zu vers 
je der Strafrichter nicht fo leicht, als der Civilrichter voraus⸗ 
Endlich aber ift es eine Folge unferer Entwidelung diefes 
en Zwitterbegriffes, daß auf alle diejenigen Werbrechen, deren 
eftand in keinem von der Handlung des Verbrechers trenn⸗ 
efteht, und welche eine jede blos culpofe Begehung von felbft 
eigenthuͤmliche Beſchaffenheit des böfen ens fo weſent⸗ 
daß fie ohne dieſe gas nicht veruͤbt werden koͤnnen, wie na: 
Diebftahl, der Betrug, die Fälfchung, der dolus eventualis 
rt nicht anwendbar ift. Wer 3. B. einem Anderen eine ver: 
e Uhr feil bietet, im der Abficht, fie ihm auch dann anzuhängen, 
t unvorfichtig genug fein folte, fie für maffives Gold zu halten, 
— 

| 31) H. Donellus, comm, J. C. L. XV. c.7. Anton Faber, de 
erroribus pragmaticorum. Dec, 76. Err. 3, v. Löhr, Theorie der Gulpa, 
©. 29, 
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begeht durch das allgemeine Anbot, mas gibft du mir für diefe Uhr, 
ohne fie für golden auszugeben, noch Eeinen Betrug, fondern erft in dem 
Augenblide, wenn er den Irrthum bes Anderen bemerfend, diefen unterhält 
und benugt, und dann fällt dee Effect mit feiner Handlung umtrennbar 
zufammen. Mer einem Anderen eine Sache wegnimmt, die er für 
die feinige hält, oder in dem Glauben, es gefchehe mit deſſen Bewilli— 
gung, begeht Leinen Diebftahl, wenn es ſich auc in der That ganz an— 
ders verhält. Der Grad des Leichtfinnes, womit er ſich feinen Irrthum 
in den Kopf gefeßt, entfcheidet nichts, und wenn er ſelbſt noch im Zmeifel 
ftand, fo kommt e8 darauf an, welcher Gedanke im Augenblide der Weg— 
nahme der vorherrfchende war. Wird er feinen Irrthum erft fpäter inne, 
fo begeht er von nun an eine Unterfchlagung, wenn er fie behält. Es 
wuͤrde ung zu weit führen, wenn wir durch Beifpiele zeigen wollten, mie 
nahe felbft bei den fchmerften, aber vom Erfolge gar nicht abhängigen 
Staatsverbrechen die höchfte Schuld und völlige Straflofigkeit an einander 
grenzen, und daß biefes der wahre Grund gemwefen fein Eönnte, warum 
der große Dictator Sylla fich bewogen fand, den Ankläger feiner Un— 
terfuchung wegen Galumnien zu unterwerfen, da er doch nad) dem That- 
beftande des Verbrechens, welche fo leicht in dem Floh einen Elephanten 
zu fehen erlaubt, der böfen Abficht ſchwer zu überführen fein würde. Wes 
nigftens paßt auf die Verlaͤumdung Aehnliches, was wir vom Betrug und 
Diebftahl gefagt haben. Auch darüber ftehen wir, übereinftimmend mit 
den ſchon citirten Schriftftelleen, nicht im ZImeifel, daß ein Mord aus 
blos eventuellem Vorſatze ein innerer Widerfpruch wäre. Da müffen wir 
zu der fharfen Bedeutung des urfprünglichen Sinnes der lex Cor- 
nelia zurüdfehren, und dürfen nach der That nichts ald Mord ftra- 
fen, mas niht vor der That als Verſuch deffelben zu ftrafen war. 
Paulus R.S,V.23,$. 3. Nun frage fich Seder, ob ein nicht eins 
mal ſchwankender, fondern beftimmt nur auf Körperverlegung gerichteter 
Borfag als verfuhte Toͤdtung bezeichnet und beftraft werden kann? 
— Gewiß weit weniger, als der Vorfag im Affecte, wo es nur dann möge 
lich ift, wenn man einen beftimmten Vorfag annehmen darf, und das 
delictum perfectum ohne Erfolg blieb, 

Um unfere Betrachtungen über den Gattungsbegriff, den wir fubs 
jeetiv auf die innere Schlechtigkeit und Stärke des böfen Willens 
und objectiv auf die Verlegung oder Gefährdung irgend eines durch 
das Strafgefig geſchuͤtzten Gutes zurüdzuführen unternahmen, zum völlis 
gen Abfchluffe zu bringen, dürfen wir eine Schwierigkeit nicht unberührt 
laſſen, welche der fehr zu beachtende Unterfchied zwifchen natürlichen und 
pofitiven Verbrechen, oder zwifchen deliotis iuris gentium und iuris ei- 
vilis in den Weg zu legen fcheint. So leicht jene Definition mit den 
erfteren zu vereinigen ift, weil in ihnen das Strafgefe& gerade folche Hand» 
Lungen als Verbrechen bezeichnet hat, deren Strafwuͤrdigkeit und Rechtes 
widrigkeit fhon dem ſchlichten Nechtsgefühl und, dem ungebildeten Ders 
ftande einleuchtet, oder deren politifche Nothwendigkeit wenigftens fo nahe 
liegt, daß Jeder ſich felbft fragen mußte, ob fie nicht auf irgend eine Weife 
im Gefege vorgefehen fein, fo fcheint doch in Beziehung auf die ams 
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deren; dieſe Negel einen Abfall zu leiden. Bei ihnen fcheint die Feuer: 
bach ſſche Definition beffer zu paffen, welche, mit Abftraction von einem 
folchen dem Gefeg vorangegangenen Prius, das Bewußtſein der Gefes: 
widrigkeit des Begehrens als weſentlich hervorhebt. Nichts fcheint 
natuͤrlicher, als das Verbrecheriſche ſolcher nicht unmittelbar und durch ſich 
ſelbſt fuͤr ſtrafwuͤrdig erkannten Handlungen auf einen Ungehorfam 
zuehckzuführen, dasjenige nicht zu beobachten, was bie gefeggehende Gewalt 
zue Verhütung uͤbler Folgen zu verbieten für nöthig erachtet hat; fo wie 
auf der anderen Seite der Staatsbürger nicht daflıc verantwortlich ge⸗ 
macht werden kann, wenn et Ähnliche, am fich nicht verdammungswertbe, 
aber im diefer Vorforge nicht mit befaßte Handlungen ſich erlaubt, welche 
diefelben Folgen für die Sittlichkeit, Sicherheit oder den Wohlſtand nad) 
ſich ziehen Eönnen. So wahr diefes ift, und fo gewiß eine folche blinde 
und paffive Obedienz, welche nicht darnach fragen darf, ob die Gründe dee 
Geſehes auch im befonderen Falle zutreffen, daflıc aber auch nur für das 
Befohlene verpflichtet ift, eintritt bei jenen abfoluten Verboten, welche nur 
in Bauſch und Bogen wirkfam, der fubjectiven Beurtheilung nichts übers 
laſſen dürfen, weil gerade aus dieſem Weberlaffen die zu verhütende Ge: 
fahr entfpringen würde, fo ift doc nicht gu verfennen, daß ſolche Ver: 
ordnungen, da die Gefeggebung in der Regel einen edleren Gehorfam, 
dem Herz und Verftand auch im Einzelnen beipflichtet, vorausfegt und 
auf eine freiwillige Theilnahme berechnet iſt, als wahre iura singularia 
eine Ausnc bitden, welche durch die eigene Einficht des Unterthanen 
von der politifchen Nothwendigkeit einer Ausfchliefung einer folhen Discretion 
ie Megel beftätigt, daß aber immerhin auch folche Verordnungen einer Aus: 
uͤrfen, und fie, eben weil fie zu mehr, als dem Verbotenen 
verpflichten tollen, zulaffen müffen, bamit Jeder ſich vergewiſſere, 
er richtig zu befolgen hat, und mas er bleiben laſſen darf, daß end» 
ienbaum fo unrecht nicht hat, daß diefe den Unterfchied zwifchen 
culpa, oder die geringere oder größere Schuld, nicht mehr be: 
iura singularia immer etwas Mifklingendes haben, wenn fie . 
uf bloße polizeiliche Strafen befchränten. So wird derjenige, 
ohne polizeiliche Ermächtigung ein Stilet im Befig hat, oder der⸗ 
elcher mit Uebergehung ber Sicherheitsvorſchriften Gift abgab, fich 
iſchuldigen Eönnen, daß es ohme bie geringfte böfe Abficht 
Jener den Dolch zu einem Zuckermeſſer gebrauchen wollte, 
aeben überzeugt gewwefen, daß Fein Mißbrauch damit getrie- 
en fo wird der Beamte, welcher verbotswidrig von einer 
einem Amtsuntergebenen ein Geſchenk annahm, ſich ver- 
ausreden, daß biefes Geſchenk auf feine Amtshandlungen, 
Amt nicht die geringfte Beziehung gehabt, wie es bei fol- 


wie Hochzeitgeſchenke von den Verwandten feiner Braut, eine 































nlaff haben und als Hoͤflichkeiten nicht gut abgelehnt 
ein möglicher Fall iſt. Doc) muß man zugeben, daß 
in eine große Härte außarten mirde, wenn das 


me nicht bios correctionelfe Strafen, 


die Dienftentfegung gedroht hätte, und daß die Römer 
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die vorher gedachten Fälle fchtwerlich unter die'lex Cornelia ober unter 
die lex Iulia de vi publica geftellt haben würden. Eben fo wird mar 
Birnbaum beipflichten, daß, menn gleich der Artikel 399 des «Code 
penal32) den Schloffern das Nachmachen fremder Schlüffel bei giner un= 
ferem Zuchthaufe gleich Eommenden ſchweren peinlichen Strafe ſcheinbar 
unbedingt zu verbieten fcheint, dennoch der Schloffer nicht unter dieſen 
Artikel geftellt werden Könnte, welcher erweislich, um feinem guten Freunde 
eine Ueberrafchung zu bereiten, das nicht beftellte, aber für-feine Inquilis 
nen bedürftige Duplicat eines Hausfchlüffels verfertigt hätte. Denn fo 
alfgemein das Verbot lautet, fo bemweift doc feine Stellung unter dem 
Titel vom Diebftahle, daß e8 nur folche Nachfertigungen im Auge hat, 
für deren Mißbrauch‘ der Meifter nicht fo, mie für ſich ſelbſt, einitehen 
kann, was befonders dann der Fall ift, wenn folhe Schlüffel befonders 
nach bloßen Abdrüden von dritten Perfonen beftellt werden, wobei ein 
dolus eventualis in der Regel gar nicht zu verfennen if. Wer zum 
Scherz ein Anftellungsdecret für einen Bekannten verfertigt, um diefen, 
dem er es auf der Poft zukommen läßt, zum Beſten zu halten, wenn er 
fi) für den Gluͤcklichen hält und zu dem erhaltenen Amte gratufiren läßt, 
begeht, fo unziemlich diefer Scherz ift, wanigftens Feine Fälfhung öffent- 
licher Urkunden. Denn dazu fehlt die charakteriftifche Abfiht, daß von 
der noch fo gefchict nachgemachten Urkunde als einer Achten ein irgend 
Semand legitimirender Gebraud gemacht werden fol. Aber wie, 
wenn der gute Freund davon im Ernſte Gebraud) machte, wäre da mes 
nigfteng nicht eventueller dolus vorhanden ? — Hält er fie für Acht, fo 
begeht er kein falsum (veral. L. 31. D. de ]. Cornelia de falsis), 
und es fällt alfo auch die Möglichkeit dergleichen Zurechnung bei dem Anz 
deren, als angeblichen Anftifter weg, der wegen des verfchuldeten Unfuges 
nur ald Injuriant zu beftrafen ift. Erkennt er aber die Zalfchheit, ohne 
nad) der Abſicht des Urhebers zu fragen, fo begeht er ein für fich beſte— 
hendes falsum. Dagegen verfällt der folidefte Mann, der in der un- 
fhuldigen Abfiht unter fremdem Namen incognito zu reifen, fich einen 
falfhen Paß verfchafft, in diefes, wenn auch verhältnigmäßig mild zu be 
ſtrafende Vergehen, weil er, fo wenig er ſchaden will, doch öffentliche Ins 
tereffen verlegt. Denn die Mafregeln der Sicherheitspolizei, welche bie 
Regierung anzuordnen, dem Publicum fhuldig, und alfo darauf zu hals 
ten berechtigt ift, erlauben Eeinen Scherz, und mit der Obrigkeit fol man 
feinen Spott treiben. 

Ueber die Streitfrage, ob dolus zu vermuthen, und die Art, wie 
er zu beweifen, welche neben dem Bekenntniſſe ſchon nach unferer Hals: 
gerichtsordnung, ohne Unterſchied, ob Todes-, Leibes- oder Freiheitsitrafe 
zu erkennen, auch den hier allein möglichen Eünftlichen Beweis durch In⸗ 


32) Quicongue aura contrefait ou alt&r& des clefs, sera condamne à un 
emprisonnement de trois mois du moins, deux ans de plus et ä une amende 
de 25 à 150 francs, Si le coupable est un serrurier de profession, il 
sera püni de la reclusion, le tout sans preiudice des plus fortes peines, s’il 
y etoit en cas de complicit€ de crime, Ä 
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dicien zulaͤßt, beziehen wir und auf den ausgezeichneten Artikel Be weis 
in Straffahen. Ohnehin ergeben ſich aus unferer detailirten Bes 
griffsentwidelung die Anhaltpunkte, welche den Richter leiten müfjen, fo 
ſehr von felbft, daß es eine unnöthige Wiederholung wäre, diefe noch bes 
fonders aufftellen zu wollen. Nur Cines bin ich dem Andenken eines 
vererwigten Lehrers und Gönners zu bemerken fehuldig, daß die von 
ihm vertheidigte praesumtio doli gar nicht in dem Sinne gemeint 
war, in welchem fie aufgefaßt worden if. Er verftand darunter Eeine 
praesumtio iuris, fondern nur die fi gewöhnlich darbietende prae- 
sumtio hominis. Ihm mar über die durchgängige Analogie ber beiz 
den. Elemente unferer Rechtswiffenfchaft, dee Interpretation und 
der Jmputation, ein Licht aufgegangen, wovon die eine fid) auf Wils 
Ienserklärungen, die andere auf freie Handlungen bezieht, und für beide 
die unwillkuͤrlichen Folgen ausmittel. So wie die erfte ſtets von der 
grtammatifchen Auslegung ausgehen wird, daß das, was der Menſch 
gefagt habe, audy das fei, was er fagen wollte, fo müffe auch, da 
bei dem Menſchen Altes fprechend fei, für die Zurechnung die niemals 
indifferente finnliche Erfcheinung der That ald empirifche Baſis dienen, 
um nicht das Öwg wol, mod ’sw zu verlieren. Go wie aber auf ber 
anderen Seite die grammatifche Auslegung, ja die niedere Hermeneutik 
mit- allen ihren hiftorifchen Dilfgmitteln, der logifchen Interpretation oder 
ber höheren Hermeneutik coordinirt fei, ohne daß fich zwifchen beiden 
ein allgemeiner Vorrang beftimmen laffe, den nur ihre relative Dignität 
im befonderen, Falle entfcheide, fo verftehe es fich auch von felbft, daß die 
tiefere Forſchung nicht bei jenen erften Nefulaten ftehen bleiben und ben 
Kampf mit jeder anderen möglichen Erklärungsmweife abweifen dürfe, bei 
dem ſich die zu einer Vermuthung weder für das Eine, noch für das 
Andere xberechtigte Juſtiz neutral verhalten müffe. Dr. Birbler. 


Doppelehe, Bigamie, auch zweifache oder mehrfache Ehe, Poly: 
gamie?!) genannt, iſt ein Verbrechen, deffen fich derjenige fehuldig macht, 


1) Der Ausdrud Bigamie ober zweifache Ehe ift infofern etwas zu eng, 
als auch das Eingehen der dritten, vierten u. f. w. ehelichen Verbindung unter 
den Begriff diefes Verbrechens fubfumirt werden muß. Dal. Wächter, Abs 
bandlungen aus dem Strafrechte (Leipzig 1835), Bd. 1, S. 144, Note2. Wenn 
Heffter, Lehrbuch des gemeinen teutfchen Griminalrechtes, 5.449, Note 1, das 
gegen behauptet, daß bie dritte und vierte Ehe eines Verheuratheten immer nur 
in Beziehung auf die erfte giltige Ehe ftrafbar, und infofern immer zweifache 
Ehe fei, fo ift das nicht ganz richtig. Man fege den Fall! es geht Jemand 
eine dritte Ehe ein zu einer Zeit, da zwar feine erfte gültige Ehe bereits aufges 
löft war, feine zweite bigamifche ungiltige Verbindung jedoch noch fortbeftand, 
und nur wegen inzwifchen eingetretener Verjährung nicht beftraft werden ann. 
Wegen vollendeter Bigamie wird er zwar nicht beftraft werden Eönnen, da dazu, 
wie weiter unten gezeigt werden wird, allerdings eine noch beftchende giltige Ehe 
erforderlich ift, allein nah Heffter’s Anficht würde er nicht einmal mit ber 
Strafe der verfuchten Bigamie belegt werden können. Das kann aber nicht ans 
genommen werden, da die dritte Verbindung auf jeden Fall in der Abficht ein: 
gegangen wird, den bei Eingehung der zweiten Verbindung übernommenen Ver: 
pflihtungen zuwider zu handeln. Ueberdieß muß die Auflöfung einer ehelichen 
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der eine eheliche Werbindung eingeht, während er müßte, daß eine bereits 
früher‘ von ihm eingegangene Ehe noch fortbeftand?). Manche nennen es 
Doppelte Bigamie, wenn beide Theile, welche die bigamifche Verbindung 
Miteinander eingehen, noch durch eine frühere fortbeftehende Ehe gebunden 
fvaren, wobei fie alsdann, wenn nur ein Theil verheurathet war, von eins 
facher Bigamie fprechen. Indeffen find an diefen Unterfchied; welcher dem 
bei dem Ehebruche herefchenden Sprachgebrauche, nach welchem man zwi⸗ 
ſchen doppeltem und einfachem Ehebruche unterfcheidet, nachgebildet ift, Feine 
“ weiteren gefeglichen Folgen gebunden?). Jedes Falles macht fich auch bet 
der einfachen Bigamie der unverheurathete Theil des Verbrechens ſchuldig, 
wenn ihm nur bei Eingehung der Verbindung befannt war, daß der andere 
Theil in einer noch fortdauernden ehelichen Verbindung geftanden ®). Im 
römifchen Rechte ift das Verbrechen der Bigamie zum ‚Theil nach anderem 
Geſichtspunkte aufgefaßt, als e8 nach heutigem gemeinen echte gefchehen 
muß. Diefer verfchiedene Gefichtspunft läßt ſich ſchon aus der verſchie— 
denen Strafe entnehmen, die in beiden Gefeggebungen auf das Verbrechen 
geſetzt iſt. Während ſich naͤmlich das römifche Recht darauf befchränft, 
den Mann, ber zu gleicher Zeit zwei Frauen, und die Frau, die zu glei— 
cher Zeit zwei Männer habe, für infam zu erflären®), ift in der Caro— 
lina verordnet, daß ein Ehemann, der eine andere Frau, oder eine Ehes 
frau, die einen anderen Mann in Geftalt der heiligen Ehe bei Lebzeiten 
bes erften Ehegatten nehme, mit Eeiner geringeren als der Strafe des 
Ehebruches beftraft werden fole‘). Der Verfaſſer der Carolina entfchuls 





Verbindung , welcher ein trennendes Ehehinderniß entgegenfteht, und welche alfo 
an fich nichtig ift , immer auf dem Wege einer Sentenz erfolgen, indem es aus 
naheliegenden Gründen den Parteien nicht überlaffen fein kann, eigenmächtig 
auseinander zu gehen. Cap. 3. X, de divortiis, (4.19.) Bergl. Eihhorn, 
Grundfäge des Kirchenrechtes, Th. 2, ©. 454. 

2) Die fogenannte fucceffive Polygamie, twelche vorhanden ift, wenn Je— 
mand nach aufgelöfter früherer Ehe eine neue Ehe eingeht, ift alfo von dem 
Begriffe des Verbrechens gänzlich ausgefchloffen. Wenn daher bie Giviliften von 
Strafen fprechen, welche das römifche Recht aus einem gewiffen odium gegen 
diefe gefeglich geftatteten zweiten Ehen angeordnet habe, fo ift das nur uneigent= 
lich zu verftehen, indem fich diefe Strafen auf gewiffe Vorkehrungen befchränten, 
welche zum Beften der Kinder erfter Ehe getroffen worden find. Vgl. Waͤſch— 
ter a.a. O. ©. 146. Bon ber Kirche wurben indeſſen folche Ehen allerdings 
nicht gern gefehen, von welcher Anficht fih im fpäteren Kirchenrechte noch fo 
viel aeg * daß die zweite Ehe nicht eingeſegnet wurde. Bol. Eichhorn 
a. a. O. S. 

8) Vol. Wächter, Lehrbuch des roͤmiſch-teutſchen Strafrechtes, d. 216. 

4) Vol. tiber diefen Punkt, über welchen viele ältere Griminaliften abwei— 
hender Meinung find, Wächter, Lehrbuch, $. 215, Note 79. 

5) L. 1. L. 13. $. 2—4. D. de his, qui notantur infam, (3.2.) L. 2. 
C, de incestis nupt. (5. 5.) L. 7. C. de repudiis, (5. 17.) L. 18. C. ad 
leg. Iul. de adult. (9, 9.) 

6) 9. G. D. Art. 121. Die Strafe des Ehebruches, ruͤckſichtlich welcher 
die Sarolina Art. 120 auf das römifche Recht verweift, war aber nach biefem 
bie Schwertftrafe für den Ehebrecher, und für die Ehebrecherin Geißelung und 
—— in ein Kloſter. $. 4. J. de publicis iudic. (4. 18.) Nov. 134. 
cap. * 
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digt ſich wegen dieſer Abweichung von dem roͤmiſchen Nechte mit der Be⸗ 
merkung, daß das Uebel, das in Geftalt zweifacher Ehe geſchehe, auch 
ein Ehebruch fei, und noch überdieß größer als der Ehebruch, und alfo 
mindeſtens diefelbe Strafe als diefer verdiene. Da aber dem Ehebruche 
felbft im römifchen Rechte die Schwertftrafe angedroht ift, und da’in 
demfelben auch in Anfehung anderer Fleifchesvergehungen fehr harte Straf: 
beftimmungen getroffen waren”), fo laͤßt fi daraus, daß auf die Biga- 
mie nur bie Strafe der Infamie gefest ift 9), mit Sicherheit ſchließen, 
daß bei dieſer Strafbeftiimmung nur an ſolche bigamifche Verbindungen 
gedacht war, mit welchen meder Ehebruch noc anderes Fleifchesverbrechen 
eoncurrirte.. Denn es iſt ohne weiteres klar, daß diefe Verbrechen blos 
darum, daß fie unter der Form oder unter Goncurrenz der Bigamie bes 
gangen wurden, nicht gelinder angefehen werden Eonnten, als es außerdem 
gefchehen fein würde. Daher konnte nad) römifchen Rechte die Ehefrau, 
welche während des Beſtehens ihrer erften Ehe eine zweite Che einging, 
wegen Ehebrudys beftraft werden, wenn deffen Requifite vorhanden was 
ven; ebenfo Eonnte der Mann, der wußte, daß fie fehon verheurathet war, 
und mit ihr concumbirte, als Ehebrecher beitraft werden. Sn ähnlicher 
Weiſe konnte den Mann die Strafe des Stuprum treffen, wenn er mit 
einer unverheuratheten persona honesta bigamifchen Beiſchlaf vollzog, fo 
mie auch diefe Perfon felbft die Strafe des Stuprum verwirken Eonnte, 
wenn fie um die noch beftehende Ehe des Mannes gewußt hatte”). Eben 
fo bt ſich von felbft, daß verwandte Perfonen, wenn fie bigamifchen 
Beifhaf miteinander vollzogen, mit den Strafen des Inceftes belegt wer— 

den Eonnten. Wenn daher im römifchen Rechte der Bigamie blog die 

vafe der Infamie angedroht iſt, fo ift dabei nur an die Bigamie an 
und für ſich, an die Verlegung des Verbotes der Polygamie gedacht, ohne 
daß deswegen für den Fall, daß die Bigamie in ein anderes Verbrechen 
berging , härtere Strafen ausgefchloffen waren. Diefer legtere Punkt 
aber in der Carolina wenigfteng theilweife uͤberſehen worden zu fein. 
‚der —— Halsgerichtsordnung wird behauptet 49), daß 
hen Rechte, worunter das römifche Necht zu verftehen ift, gegen 
ie der Regel nady nur Infamie und Gonfiscation des halben 













: Strafe des Stuprum war na ‚Biden Rechte Gonfiscation ber 
5 Vermögens, $. 4. J. ge eg — bis —— 
venn eine Verführung — $. 2. D. de ra 
1. (47. 11.) Ueber den fcheinbaren —— —— $. 4. J. eit. und 

$. 2, cit. vergl. meine Abhandlungen aus d. g. t. Strafrechte, Bd. 1, 


8) Es fcheint 5* als — euer, * — ru außerorbent: 
DR — eintreten koͤnnen. — de adult. (48. 
5.) L. 2. C. de incest. — 5. 2) ar x e repudiis, (5. 17.) 
Theophilus, paraphras. Institut. m I. de 10. $. 6 u. 7, fpricht fogar 
—* er Gapitalftrafe. Vergl. darüber Wächter, Abhandlungen , ©. 73 
un 
el Wächter, Lehrbuch, $. 215, Vote 72, und Abhandlungen, S. 


10) Kir. 146, 
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Vermögens, die Todesſtrafe dagegen nur in dem Falle zulaffen, da mit 
der Bigamie eine ehrliche ‘Frau oder Jungfrau durch Ueberkommung 
fleifchlicher. Werke an ihrem ehelichen Leumund betrogen und verlegt wor— 
den ſei. Daraus ergibt fich, daß der Derfaffer der bambergifchen Hals: 
gerichtsordnung von der irrthlimlichen Anſicht ausging, als habe im roͤmi— 
fchen Rechte die Bigamie nur ald Stuprum beftraft werden Fönnen 1), 
und demgemäß find auch gegen diefelbe in der Bambergenfis nur diejenis 
gen Strafen angedroht, welche nach roͤmiſchem Nechre gegen Stuprum 
verhängt werden Eonnten 12). Die Carolina geht zwar ebenfalls von ber 
irrthuͤmlichen Vorausſetzung aus, daß die Bigamie im römifchen Nechte 
höchftens nur als Stuprum beftraft worden ſei; es ift aber begreiflich/ 
dag ihr diefe Auffaffung, welche fie dem römifchen Rechte unterſchob, nicht 
zufagen Eonnte. Denn da nad) ihrer Anficht in jeder Bigamie, mit wel 
her fleichlihe Vermiſchung verbunden, ein wirklicher Chebruch ent: 
halten war, fo wäre fie in MWiderfprudy mit ſich felbft gerathen, wenn fie 
nicht für ihre Strafbeftimmung den Gefichtspunft des Ehebruches zu 
Grunde gelegt hätte), Darum mußte fie erklären, daß die Bigamie 
aud ein Ehebruch fei, und alfo Feiner geringeren Strafe als diefer unter- 
liegen könne. Dabei fühlte fie wohl, daß die Bigamie eigentlidy ein nod) 
größeres Verbrechen fei, als der Ehebruch, weil ja in ihr ein arger Miß— 
brauch der heiligen Ehe enthalten war, aber fie konnte oder mochte we— 
nigftens nicht über die Strafe hinausgehen, welche bereitd im römifchen 
Rechte auf den Ehebruch gefegt war. - Seden Falles dachte- die Carolina 
bei ihrer Strafbeftimmung gegen „das Uebel, das in Geftalt zweifacher 
Ehe gefchehe,” nur an eine folhe Bigamie, welche mit fleifhlicher Vermi⸗ 
[hung verbunden war, da nur unter diefer Worausfegung die ‚bigamifche 
Berbindung für einen Ehebruch ausgegeben werden Eonnte!®). 

Wenn daher die Bigamie in der Carolina wefentlich unter den Ges 
fichtspunft des Ehebruches geftellt ift, fo muß zunaͤchſt darnach Begriff 
und Zhatbeitand derfelben beftimmt werden. Deswegen gehört e8 zuvoͤr— 
derft zum Zhatbeftande der vollendeten Bigamie, daß die erfte Ehe giltig 
eingegangen war, und zur Zeit der eingegangenen zweiten Verbindung noch 
fortbeftand 5). Denn ohne eine giltige noch beftehende Ehe kann auch 


11) Diefen Irrthum, der fih auf L. 18. C. ad leg. Iul. de adult, (9. 9.) 
gründete, theilten auch viele ältere italicnifche Praktiker, welche bei Carpzov, 
pract. rer. criminal. qu. 66, nr. 15, nachgefehen werden Eünnen. 

12) Wal. oben Note 7. 

13) Nach der römifchen Anficht hatte blos der Ehemann, nicht auch die 
Ehefrau das Recht, von dem anderen Theile die Treue zu verlangen, deren Ver: 
letzung das Verbrechen des Ehebruches bildete. Daher beging der Ehemann kei: 
nen Ehebruch, fondern nur Stuprum, wenn er- mit einem unverbeuratheten 
Frauenzimmer conceumbirte. Nach ber Garolina, Art. 120, kann fich dagegen 
auch der Ehemann gegen feine Frau des Ehebruches fehuldig machen, fo daß Bi: 
gamie, mit welcher fletichliche Vermifchung verbunden war, in jedem Falle als 
Ehebruch erfcheinen mußte. . 

14) Bol. Wächter, Abhandlungen, &. 151, Note 15. 


15) Bol, Wächter a. a. O. ©, 150, 
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nicht von einem vollendeten Ehebtuche die Rede fein !oe). Dagegen ift zum 
Thatbeftande der vollendeten Bigamie nicht nöthig, was von einigen aͤlte⸗ 
ren Griminaliften dazu erfordert wurde, daß die erfte Ehe durch wirklichen 
Beifchlaf confummirt gewefen fei 16%), Denn davon find nad teutfchem 
Rechte nur einige privatrechtliche Folgen, keineswegs aber die Giltigkeit der 
Ehe und die Verpflichtung zur ehelichen Treue abhängig. Für fortbefte: 
hend ift die frühere Ehe anzunehmen, fo lange fie nicht durch den Tod 
oder durch Scheidung getrennt worden ift!”). Dabei Eann in Anfehung 
gemifchter Ehen die Frage entſtehen, ob der katholiſche Ehegatte, der von 
feinem proteftantifdyen Ehegatten durch das proteftantifche Ehegericht quoad 
vinculum getrennt worden ift, fich durch MWiederverheurathung bei Leb— 
zeiten des aefchiedenen Gatten der Bigamie fehuldig mache. Die Frage 
ſcheint verneint werden zu müffen, da zwar die neue Ehe des Eatholifchen 
Theiles nach den Grundfägen des Eatholifchen Kirchenrechtes nicht als gils 
tig beftehen, aber dody auf feinen Fall als eine Verlegung der, aufgelöften, 
alfo nicht mehr beftehenden früheren Ehe angefehen werden fann !®). Durch 
eine bloße Zrennung von Zifh und Bette, wird aber, wie ſich von felbft 
ergibt, auc für Proteftanten die Möglichkeit des Verbrechens nicht aus— 
gefchloffen, da eben darin keine wirkliche Auflöfung der Ehe enthalten ift. 
Inwiefern noch ein Verſuch der Bigamie möglich fei, wenn es an dem 
Erforderniffe einer noch fortbeftehenden giltigen Ehe mangelt, ift nicht uns 
befteitten. Diejenigen Griminaliften, welche unrichtiger Weiſe das Dafein 
eines ftrafbaren Verſuches in allen den Fällen in Abrede ftellen, in wels 
chen wegen mangelnden Objectes das Verbrechen nicht vollendet werden 
fonnte, müffen confequenter Weife einen Verſuch der Bigamie felbft in 
dem Falle leugnen, da Jemand eine zweite eheliche Verbindung einging, 
während er feiner irrthuͤmlichen Meinung nach noch durch eine fortbefte: 
hende giltige erſte Ehe gebunden war 19), Audy diejenigen, welche der 
richtigen Meinung zugethan find, und einen ftrafbaren Verſuch auch da 
annehmen, wo das Verbrechen wegen mangelnden Objectes nicht vollendet 
werden konnte, wollen einen Verſuch der Bigamie nur in dem Falle an: 
erkennen, da der Verbrecher feine frühere Ehe für giltig gehalten hatte20), 


15a) Vol. Waͤchter a. a. D. ©. 124. 

16) Manche wollen, wenn bie erfte Ehe durch Beifchlaf nicht confummirt 
war, nur eine minder ftrafbare bigamia impropria oder uneigentlihe Bigamie 
annehmen; 34. B. Boehmer, medit. in G. C.C. ad art. 121. $. 15 

Quiftorp, Grundfäge bes teutfchen peinlichen Rechtes, $. 467. 
17) Die Garolina, Art. 121, dehnt zwar den Begriff der Bigamie aus auf 
alle bei Lebzeiten des erften Ehegatten eingegangenen ehelichen Verbindungen. Es 
verfteht fich aber von felbft, daß das für die Proteftanten nur infofern gelten 
ann, als nicht die erfte Ehe durch Scheidung aufgelöft if. S. Feuerbad, 
Lehrbuch des peinl. Rechtes, $. 385, Noie a. 

18) Vgl. Ammon, in Zu:Rhein’s Beitfchrift für Theorie und Praris des 
bayerfchen Givil:, Griminal= und öffentlichen Rechtes, Bd. 1, Heft 3, ©. 297. 

19) 3. B. Zachariaͤ, die Lehre vom Verſuche der Verbrechen, Th. 1, 8. 
1.13 Deffter, Lchrbuch des Griminalrechtes, 8. 450, Note 1. Vergl. aber 
dagegen meine Abhandlungen aus dem gem, t. St.:R., Bd. 1, ©. 279 flg., 
©. 477 flg., und Bd. 2, ©. 198. 

20) Waͤchter a. a D. ©. 150. 
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Es fcheint aber noch weiter gegangen und ein Verſuch der Bigamie auch 
noch in dem Kalle angenommen werden zu müffen, da Semand eine zweite 
Ehe eingeht, während eine früher von ihm eingegangene eheliche Verbin— 
dung, deren Ungiltigkeit er Eannte, noch fortbeftand. Denn fo lange-bie 
erfte ungiltige Ehe nicht durch richterlichen Spruch aufgelöft ift, hat Nies 
mand das Recht, eine zweite Ehe einzugehen?!), und jedes Falles würde 
durch diefe legtere den bei Eingehung der erften Ehe übernommenen Ver: 
pflihtungen, von welchen er nicht anders, als durch richterliche Sentenz 
entbunden werden kann, zumider gehandelt werben ??). | 

Megen des angedeuteten Gefichtspunftes, unter welchen die Bigamie 
geftellt ift, muß es ferner zu dem Zhatbeftande des vollendeten Verbre— 
chens gehören, daß zu dem Eingehen der zweiten ehelichen Verbindung 
Beifchlaf hinzugefommen ift. Denn. außerdem würde auch nicht von ei= 
nem vollendeten Ehebruche die Rede fein Eönnen??). Fehlt e8 an diefem 
Erforderniffe, fo ift bloßer Verſuch der Bigamie vorhanden, unter der 
Vorausſetzung, daß es an den übrigen dazu gehörigen Erforderniffen nicht 
mangelt ?*). Aus gleihem Grunde ift zur Bigamie der dolus erforder- 
lich, ohne welchen e8 überhaupt Keinen Ehebruc gibt, und der in dem 
Bewußtſein und der Abficht befteht, mit einer anderen Perfon zu con= 
cumbiren, als mit welcher man fich ehelicy verbunden mußte 2°). Daher 
ift in dem Falle, da Jemand unter Beobachtung der aͤußeren Eheformen 
eine bigamifche Verbindung eingeht, ohne gefchlechtliche Abfichten. dabei zu 
Haben, nicht einmal ein Verſuch einer eigentlichen Bigamie vorhanden, 
indem vielmehr die Handlung alsdann als ein felbftftändiges Verbrechen 
gegen die Religion aufgefaßt und nad) anderen Grundfägen beurtheilt wer—⸗ 
den muß 29%). Die Carolina bedient fih des Ausdrudes „‚betrüglicher 
MWeife, mit Wiffen und Willen“, um den hier erforderlichen dolus zu 
bezeichnen. Manche Griminaliften legen auf die Worte „betrüglicher 
Meife” ein befonderes Gewicht, indem fie daraus herleiten wollen, daß der 
dolus noch auferdem auf eine Taͤuſchung oder einen Betrug entweder 
gegen den erften Gatten, oder gegen den die Trauung vollziehenden Priefter 
oder gegen das Publicum gerichtet gemwefen fein muͤſſe 7). Indeffen ift diefe 


21) ©. oben Note 1 a. E. 

22) Hiermit ftimmt Böhmer, a. a. D,, überein, der fich vorzüglich dar— 
auf beruft, daß die in einer ungiltigen Ehe Lebenden dem Namen nach Eheleute 
feien und in Geftalt der heiligen Ehe leben, und bei Eingehung der zweiten 
Ehe — jeden Fall die Abſicht haben, den Geſetzen zuwider eine zweifache Ehe 
einzugehen. 

33) Wächter a. a D. ©. 150. Ueber die abweichende Meinung Eini- 
ger, welche den Beifchlaf nicht fordern, vergl. Wächter, Lehrbuch, 3. 215, 
Note 78. 

24) Einige Aeltere, z. B. Böhmer, a. a. D. $. 8, fprechen hier unpaf- 
fender Weife von einer bigamia impropria, 

25) Vgl. Wächter, Lehrbuch, d. 215, Note 805 Heffter, Lehrbuch, 

450 


26) Es kann damit auch ein anderes Verbrechen concurriren, 7. B. Betrug, 
wenn die Bigamie in der Abficht eingegangen war, eigennüßige Iwede damit 
zu verfolgen. Vgl. Heffter, Lehrbuch, $. 450, Note 4. 

27) Val. Wächter a. a. D. Note 75, und Abhandlungen, ©. 152, 
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Auslegung wohl unrichtig, da das Mitwiffen ober die Einwilligung des 
anderen Gatten oder des Priefters nur die Wirkung haben kann, diefe als 
Zheilnehmer an dem Verbrechen erfcheinen zu laffen, und da das Publis 
cum nicht als eine moralifche Perfon, welcher ein Necht, nicht getaͤuſcht 
zu werden, zuftände, angefehen werden kann. In allen Fällen wird zwar 
mit der Bigamie eine Zäufhung gegen den Staat begangen, indem eine 
unecchtliche Verbindung unter dem Anfcheine. einer rechtlichen eingegangen 
wird, und deßwegen mögen vielleicht in der Garolina die angegebenen Worte 
gewählt worden fein; allein nicht diefe Taͤuſchung, fondern der in jeder 
Bigamie liegende Mißbrauch der Geftalt der heiligen Ehe ift der Grund, 
aus- welchem bdiefelbe als ein befonderes Verbrechen hervorgehoben iſt. 
Dagegen kann von einer culpofen Bigamie, bei weldyer das Bewußtſein 
der noch fortbeftehenden früheren Ehe mangelte, wenigftens gemeinrechtlich 
feine Rede fein ?®). 

Außer den angegebenen Erforderniffen gehört zum Thatbeſtande ber 
Bigamie, daß die zweite Verbindung unter Beobachtung der Auferen Eher 
formen eingegangen wurde 29). Hierin liegt das charakteriftifche Merkmal, 
durch welches fich die Bigamie von dem Ehebruche unterfcheide. Auch 
in Beziehung auf diefen Punkt muß dolus vorhanden fein, wenn das 
Verbrechen der Bigamie vorliegen fol. Der dolus befteht hier ebenfalls 
in: dem Bemwußtfein, daß die erſte Ehe noch nicht aufgelöft war zu der 
Zeit, da die zweite eingegangen werden follte. Daher iſt e8 keine Biga— 
mie, fondern bloßer Ehebruch, wenn Jemand eine zweite Ehe, welche er 
in der irrthuͤmlichen Meinung eingegangen hatte, daß feine erfte Ehe auf- 
gelöft fei, fortfegt, nachdem er von dem Fortbeftehen derfelben Kenntniß 
erhalten ‚hatte ?%). War die Abficht gar nicht darauf gerichtet, daß bie 
zur -Eingehung einer Ehe nöthigen Formen beobachtet werden follten, fo 
kann auch nicht einmal von einem DVerfuche der Bigamie die Nede fein?!). 
Ein Verſuch kann nur vorhanden fein, wenn e8 zwar nicht an diefer 
Adficht, wohl aber an der vollfommenen Ausführung bderfelben fehlte. 
Die Anfangsgrenze des Verſuches muß nach den allgemeinen darüber gels 
tenden Grundfägen beftimmt werden. Darnach kann nicht eher Verſuch 
angenommen werben, als bis der Anfang gemacht wurde mit dem Miß⸗ 
brauche der Eirchlihen Handlungen, die zur Eingehung einer Ehe erfor= 
derlich. ſind. Diefer Anfang kann aber nicht wohl in einen früheren Mo: 
ment, als im: das Erlaſſen des kirchlichen Aufgebotes gefegt werden. Die 

Berlobung eines Ehegatten, ſelbſt wenn er dabei die Abficht haben 
follte, die zweite Ehe nody bei Lebzeiten des anderen Ehegatten zu volls 
ziehen, ſcheint noch nicht als Verſuch der Bigamie angefehen werden zu 


28) Einige Aeltere, 3. B. Böhmer a. a. O. $. 3, nehmen auch eine culs 
pofe Bigamie an, die fie mitunter auch quasi-bigamia oder bigamia impropria 
nennen. 

29) „In Geftalt der heiligen Ehe.” P. G. D, Art. 121. 

30) Zwei Fälle diefer Art finden fih in Higig’s Annalen, Bd, 9, Heft 
18, ©. 334, und Bd. 12, Heft 23, ©. 49, 

31) Vgl. Wächter, Abhandlungen, S. 150. 
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dürfen, da darin weder der Anfang eines Chebruches, noch auch der An= 
fang des Mißbrauches Eirchlicher Handlungen enthalten ift?2). 

Mas die Strafe der Bigamie betrifft, fo ift in der Garolina ver- 
ordnet, daß diefelbe nicht geringer fein folle, als die Strafe des Ehebru= 
ches ??). Die Ältere Praris ging aber von der Anficht aus, daß nach dem 
Sinne der Carolina die Bigamie härter, und in jedem Falle, auch an 
dem weiblichen Theile, mit dem Zode beftraft werden müfje?*). Um dieſe 
Härte einigermaßen zu mildern, erkannte fie dabei eine Menge von Mils 
derungsgründen an, für welche es jedoch an jedem gefeglichen Anhaltes 
punkte fehlte??), Das führte am Ende dazu, daß bei der Bigamie, wie 
bei dem Ehebruche gar nicht mehr auf die Todesftrafe erfannt, ſondern 
eine arbiträre Strafe an deren Stelle gefegt wurde. Während in diefer 
Meife die Praris auf der einen Seite von der gefeglicyen Strafbeftims 
mung abwich, Fam fie auf der anderen Seite der in der Carolina ausgefpros 
chenen Anficht, daß die Bigamie ein größeres Verbrechen fei, ald der Ehe— 
bruch, wieder näher, indem fie regelmäßig gegen diefelbe auf eine härtere 
Strafe, ald gegen den Ehebruch, erkannte. - ISndeffen ift in Anfehung des 
Strafquantums die gemeinrechtliche Praris ziemlich ſchwankend. Mehr 
als zweijährige Zuchthausftrafe wird wohl gemeintechtlic) nirgends mehr 
erkannt werden; auch ift ſchon öfters auf nicht ‚mehr als ſechs- big zehn- 
monatliche Arbeitshaug:, Gefaͤngniß- oder Feftungsftrafe erkannt wor: 
den-®°). 

Die neueren Strafgefeßgebungen nehmen auf die verfchiedenen Mo— 
dificationen, welche bei dem Verbrechen vorfommen und daffelbe bald mehr 
bald minder ftrafbar erfcheinen laffen Eönnen, größere Nüdficht, als das 
gemeine Recht. Für einige Fälle der Bigamie ift auch größere Strafs 
barkeit angenommen worden, als nach der gemeinrechtlichen Praris erkannt 


32) Vgl. meine Abhandlungen, Bd. 1, ©. 504 flg. Indeſſen find hier 
Miele anderer Meinung, indem fie die Verlobung wenigitens in dem Falle, da 
die Abficht darauf ging’, diefelbe noch während des Beftehens der erften Ehe 
durch Eingehung der Ehe und durch Beifchlaf zu vollziehen , für einen entfern= 
ten Verfuch der Bigamie anfehen. Bol. Wächter a. a. D. 

33) ©. oben Note 6. 

= vgl. darüber Wächter, Lehrbuch, $. 216, Note 82, und Abhandluns 
gen, ©. i 

35) Meiftens diefelben Milderungsgründe, welche fie auch bei dem Ehebruche 
annahmenz; 3. B. Verzeihung des beleidigten Gatten, die zwar bei dem Ehe: 
bruche, der nach der Carolina nicht von Amtswegen beftraft wird, die Strafe 
nicht allein mildert, fondern gänzlich aufhebt, jedoch bei der Bigamie ſchwerlich 
Beruͤckſichtigung finden darf; ferner wenn der beleidigte Gatte unfähig zum Bei: 
fchlafe war oder denfelben beharrlich verweigert hatte; ferner wenn der bigami- 
fhe Gatte einen ſtarken Widerwillen gegen den beleidigten hatte, oder wenn bie 
zweite Ehe während einer Trennung von Tiſch und Bette, oder während des 
Scheidungsprozeffes eingegangen war. Selbſt in dem Falle follte eine Milde— 
rung eintreten, da ein Verlobter feiner Braut untreu wurde, eine Andere heu— 
rathete, und nachher aus Gewiffenhaftigkeit zu feiner früheren Braut zurüdkehrte 
und diefe heurathete. Auch dadurch wurde die Härte des Strafgefeges vielfach 
umgangen, daß man zur Anwendung ber vollen Strafe den Beweis der seminis 
immissio verlangte. 


36) Vgl. darüber Wächter, Abhandlungen, ©. 154, 
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zu werden pflegt. Nac dem öfterreichifchen Gefegbuche 37) ift die Strafe 
der zweifachen Ehe Kerker von einem Jahre bis zu fünf Jahren. Dabei 
iſt ausdrüdlich anerkannt, daß auch die unverheurathete Perfon, welche 
wiſſentlich eine beveits verehelichte Perfon heurathet, fich in gleicher Weiſe 
des Verbrechens ſchuldig macht, als die verehelichte Perfon, welche wiſſent⸗ 
lich noch eine andere Ehe eingeht. Wenn der Verbrecher der Perfon, 
mit welcher er die zweite Ehe gefchloffm, feinen Eheftand verhehlt hat, fo 
fol er zu ſchwerem Kerker verurtheilt werden. Das preufifche Lands 
recht °®) fchreibt für die Bigamie eine bis zweijährige Zuchthausftrafe vor; 
demjenigen, der ſich für unverheurathet ausgibt, ift Zuchthausftrafe von 
drei Jahren, und dem Ledigen, der wiſſentlich eine verheurathete Perfon 
heurathet, von fehs Monaten bis zu einem Jahre angedroht. Nach dem 
bayerfchen Gefegbucye??) foll der Ehegatte, der bei: noch fortdauernder gils 
tiger Ehe mit einer anderen Perfon eine neue Ehe fehließt, mit Arbeits: 
haus auf ein bis vier Jahre beftraft werden, melde Strafe noch durch 
äußeren Zufag gefchärft werden foll, wenn beide Theile ſchon verheurathet 
waren, Wenn der Ehegatte der Perfon, mit welcher die zweite Ehe ges 
hloffen worden, feinen Eheftand verhehlt hatte, fo foll er in Arbeitshaus 
€ bis acht Jahre verurtheilt werden. Die ledige Perfon, die. fich 
‚anderen, welche nod) in fortdauernder giltiger Che lebte, wifs 
theurathet hatte, foll mit ſechsmonatlichem bis einjährigem Ges 
beſtraft werden. Nach dem ſaͤchſiſchen Geſetzbuche *20) ſoll ein 
ige Zuchthausſtrafe eintreten, wenn ein Ehegatte ſich anderweit 
waͤhrend er noch in einer Ehe lebte, welche nach geſetzlicher 
gen und durch die zuſtaͤndige Behoͤrde noch nicht fuͤr getrennt 
erklärt worden war, Die ledige Perſon, welche mit einer be⸗ 
eten eine eheliche Verbindung eingeht, ſoll mit drei- bis 
em Gefaͤngniſſe beſtraft werden. Wenn beide Perſonen, 
8 Verbrechens ſchuldig machen, bereits verheurathet waren, 
3 dreijährige Zuchthausſtrafe eintreten. Der Ehemann, der 
rgeben, daß er unverheurathet fei, ein Srauenzimmer zu eis 
Berbindung mit ihm verleitet, Toll mit drei- bis vierjähtiger 
belegt werden. In dem mürttembergifchen Gefegbuche #1) 
tratheten, der ein andere Che eingeht unter Verhehlung 
8, eine Strafe von drei Jahren Xrbeitspaus bis zu acht 
us angedroht; fand Feine Verhehlung bes Eheftandes ftatt, 
8 dreijährige Arbeitshausftrafe eintreten. Der Ledige, der 
mit einem Verheuratheten verheurathet, foll mit Arbeits: 
zwei Jahren beſtraft werden, Eigenthümlich ift dem wüct- 
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tembergiſchen Geſetzbuche, daß es auch eine culpoſe Bigamie annimmt, 
indem Gefaͤngnißſtrafe von einem Monate bis zu drei Monaten eintreten 
foll, wenn ein Theil ſich bei Eingehung der Ehe in einem auf Fahrläf- 
figkeit beruhendem Irrthume über die Fortdauer der erften Ehe bes 
fand. Luden. 


Duell, Z3weikampf!). Die Geſchichte des Alterthums zeigt 
uns, daß bei den Voͤlkern der Vorzeit der Zweikampf gewoͤhnlich war. 
„Die Geſchichte des Duellweſens iſt ſehr dunkel,“ laͤßt ſich mit Roß— 
hirt (Gefchichte und Syſtem des deutſchen Strafrechts, Th. 2, Abth. 1 
(Stuttgart 1839), ©. 172—117, „Vom Duell”) ©. 172 ſagen. An 
Forſchungen fehlt e8 nicht, ohne daß es bisher gelang, bie tiefften Wur— 
zen zu ergruͤnden. Die Gefchichte des Mittelalters zeigt ung die denk⸗ 
wuͤrdige Erfcheinung der fogenannten Gottesurtheile. „War,“ um 
mit Grimm: Teutfche Nechtsalterthümer (Gött. 1828), ©. 908, zu re 
den „ein Recht zweifelhaft, fo konnten Prüfungen angeftellt werden, durch 
deren untrüglichen Ausgang die aufgerufene Gottheit felbft als höchfter 
Richter das Wahre und Mechte verkündete. Sie ruhten auf dem fefteften 
Glauben, daß jedesmal der Schuldlofe fiegen, der Schuldige unterliegen 
werde. ine foldye Entfcheidung war Gottesgericht, Gottesurtheil, dei 
judieium.” Unter den verfchiedenen Arten von Gottesurtheil hebt ſich 
befonders, ald Anwendung des hergebrachten Kampfrechtes, das Kampf: 
urtheil (Kampfgericht) hervor ?), wie Grimm, a. a. O. S. 927, zugleich 





1) Literatur: Grupen, vom Fämpflichen Grüßen ober ber Herausfor⸗ 
derung zum Duell, in deffen Werk: Zeutfche Atterthümer zur Erläuterung bes 
fächfifchen und fehwäbifchen Landrechtes. Göttingen 1746. — Dreyer, An: 
merkung von den ehemaligen gerichtlichen Duellgefegen;z in deſſen Sammlung 
vermifchter Abhandlungen zur Erläuterung der teutfchen Rechte und Alterthüs 
mer (Roftod 1754), Th. 1, ©, 139 fl. — Schmid, über die Duelle, eine 
politifchsjuridifche Beantwortung der von der Akademie zu Utrecht ausgefchriebes 
nen Preisfrage. Landshut 1802. — Afhhenbrenner, über dad Verbrechen 
und die Strafe des Zweikampfes. Würzburg und Bamberg 1804. — Neues 
Archiv des Griminaltechtes, Bd. 3 (Halle 1820), Abhandl. 18, S. 436—452, 
Abh. 19, ©. 453—4775 Bd. 8 (1826), Abh. 15, S. 445469; Bd. 10 
(1829), Abh. 9, S. 181—204. Neue Folge, Iahrg. 1834, Abh. 14, S 339 
—383. — Gucumus, über das Duell und deſſen Stellung im Strafivftene. 
Würzburg 1822. — Türk, Dissertatio historico - iuridica de singulari 
certamine, vulgo duello, cui est F'rrancogallicarum legum ratio subiecta, 
Suer. 1823. (Leipziger Literaturzeitung v. 3. 1826, ©. 1507 flg.) — Ver- 
baere, Dissert. de duellis. Gandae 1825. — Hitzig, Annalen ber teut- 
fchen und ausländifchen Griminalrechtspflege, Bd. 2 (Berlin 1828), ©. 315— 
320. — Paulus, wider die Duellvereine auf Univerfitäten 2c. Heidelb. 1828, 

2) Maier, Gefchichte der Ordalien, insbefondere der gerichtlichen Zwei⸗ 
kaͤmpfe in Zeutfchland. Iena 1795. Buchner, das öffentliche Gerichtsverfah- 
ren (Erlangen 1825), S. 64 fig. Pfeffinger, Corpus iuris publ, tom. I. 
(Francof. 1754) p. 45 sq. — Solche gerichtliche Zweikaͤmpfe find noch jest 
bei verfchiebenen Völkern gewoͤhnlich. Vor Kurzem hatte ein folder Kampf 
(als Ehrenduell) in Kaukaſien ftatt. Noch im Jahre 1804 bat ein Freiherr von 
Linfingen ben Reichstag, den Kurfürften von Heffen anzuhalten: feine un— 
gegründeten Praetentiones auf Jesberg coram iudicio dei mit ber Spige des 
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feine Anficht über den Urfprung des Duells ausfprechend, fagt: „unter 
alten das berühmtefte, häufigfte und edelfte, bis heute fortdauernd in 
dem Zweikampfe, der zwar weder von den Gerichten gefordert wird, noch 
rechtliche Folgen hat, nach dem Volksglauben aber in gewiſſen Fällen die 
ftets befte und legte Entfcheidung gewährt.” Neben diefem zum Beweiſe 
dienenden gerichtlichen Zweikampfe nährte das Überhaupt herrfchende Kampf: 
echt der Freien, als Fehdereht, die Sitte des Zweikampfes auch außer: 
halb der Schranken des Gerichts ?). Die im Mittelalter herrfchend ge: 
wordenen germanifchen Begriffe von Ehre nährten, wenn es auf fie an- 
fam, die Neigung, die Entfcheidung durch den Richter auszuſchließen; 
die Ehre wurde als etwas rein Perfönliches angefehen, das fich fremder 
Beurtheilung entziehen, und morüber der Freie keinen andern Richter an- 
erkennen dürfe, als fich felbft *). 

Die Zweikaͤmpfe der Kampfgerichte erlofchen nah und nach, zus 
legt in dem unter dem „legten Ritter,” dem Kaifer Mar I, errichteten 
ewigen Randfrieden und der Niederſetzung ftehender Gerichte 9), während 
die in den fortwährend herrfchenden Begriffen von Ehre mwurzelnde Sitte 
der außergerichtlichen Ehrenzweikaͤmpfe fich aufrecht erhielt. Vergebens 
kaͤmpfte gegen fie die Macht der Kirche, die fehon früh (in einzelnen Vers 
boten) ſich wider die Gottesurtheile, befonders die gerichtlichen Zweikaͤmpfe 
erklärt hatte 9); vergebens fchleuderte Papft Julius II. im Jahre 1509 
feinen Bannftrahl; fruchtlos waren die Bemühungen der fpäteren Päpfte, 
die Exlaffe von Leo X., Clemens VI, Pius IV., Gregor XII. 
und Glemeng VIIL; fruchtlos verdammte die berühmte Kirchenverſamm⸗ 
lung in Trident, melde Duellanten und Secundanten in Bann that, 
ihnen das cheiftliche Begraͤbniß verfagte und fie mit Vermögensconfisca: 
tion und der Strafe des Zodtfchlages verfolgt mwiffen wollte, die eingewur— 
zelte Sitte als ein Werk des Teufels: Detestabilis duellorum usus, 
fabricante diabolo introductus, ut cruenta corporum morte anima- 
rum etiam perniciem lucretur?), Obgleich im fechszehnten Jahr: 
hunderte das Ritterthum thatfächlid in einer neuen Kriegsorbnung er- 
loſch, fo gehörten doch die Anführer des Kriegsvolkes, der Landes= und 





Degens auf den Tod wider ihn verfechten zu laſſin. Häberlin, Gtaatsar- 
iv, Bd. 12 (Heimſt. 1804), ©. 87—%6. 

3) Roßhirt a. a. D. Th. 1 (1838), ©. 27. Henke, Handbuch des 
Griminalrechtes und der Griminalpolitit, Th. 3 (Berlin 1830), &. 600. 

4) Bollgraffa. a. D. ©. 14 fg. 

5) Quiftorp, Grundfäge des teutfchen peinlichen Rechtes, Th. 1 (Roftod 
und Leipzig 1794), $. 338, ©. 507. 

6) Mittermaier, das teutfche Strafverfahren (3. Auflage, Heidelberg 
1839), Tb. 1, ©. 59. 

7) Eben fo eifrig find gleichzeitige Schriftfteller, befonders Fatholifche. So 
fast 3. 8. Damhouder, prax. cr.: Verum quum isthaec duelli conflicta- 
tio recte pugnet cum omnibus divinis, humanis, naturaeque legibus et bel- 
luina potius sit furia, quam humana insania etc. Gab ja nocdy ein fpäterer 
Schriftfteller, Pfeffinger (Corp. iur. publ., tom. III. p. 1252) vom Duell 
folgende Definition: Definiri potest duellum privatorum, quod sit detestabile 
vindictae genus, quo contra sanam rationem, divinasque pariter et huma- 
nas leges iratus in iratum jus vitae et necis sibi vindicat etc. 
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Soldfnechte, gewöhnlich den Ritterfamilien an, und fie, die immer noch 
fetbft in ihrem Aeußeren, Harniſch und Helm, als Ritter galten, vin— 
dicirten fich für ihre Ehrenhändel das Kampfrecht ihrer Vorfahren. Glaubte 
ja König Franz I. von Frankreich als gefrönter Ritter fich aufge 
fordert, den die Kaiferkrone tragenden Nitter Karl V. (deſſen Carolina 
vom Duell fchweigt) zum Kampfe zu fordern, und diefer ſich gedrungen, 
den Fehdehandfchuh aufzunehmen. (Zum Zweikampf felbft kam e8 nicht.) 
Sleidanus, de statu religionis, lib. 6. p. 95. Pfeffinger 
1. c. tom I, p. 727°). 

Die Zeit des in den Waffen ftehenden fiebenzehnten Sahrhun: 
derts zeige und in ihrer Mohheit die Sitten der Waffentragenden, ihre 
Zwiſte bei Trunk und Spiel durd) Zweikampf, gewöhnlicy durdy Kugel: 
-wechfeln auszufechten ). Borderten fich ja noch gefrönte Häupter zum 
Zmweifampfe heraus, indem 3. B. im Sahre 1611 Karl IX. von. 
Schweden den König Chriftian IV. von Dänemark forderte, ob- 
wohl ohne Erfolg, da diefer das Duell unter dem Vorwande ablehnte, 
daß fein Gegner ein Schwächling fei. Vergeblich bedrohte deffen großer 
Sohn, Guſtav Adolph, den Zweikampf mit dem Tode, vergeblich ließ 
er diefe Strafe vollziehen; baten ihn ja felbft zwei feiner Generale, alfo 
Männer, die berufen waren, die Kriegszucht aufrecht erhalten zu helfen, 
die er in der Sitte des Duells gefährdet fah, um die Erlaubniß, fich 
duelliven zu dürfen. Die Sitte war mächtiger als das Verbot, an das 
endlich auch die Meichsgefeßgebung dachte. Unterm 19. September 1668 
beftätigte der Kaifer das Reichsgutachten 19), das darauf berechnet ift, „im 
heil. roͤm. Reiche dem hochfchädlichen Duelliren, Balgen und Kugelwech-⸗ 
feln zu begegnen,” und aus der Ueberzeugung hervorging, daß „zu nad)- 
drüdlicher Abftellung folhen allzumeit eingeriffenen unchriſtlichen Begin— 
nens eine durchgehende ernftliche Verordnung vonnöthen, damit aller Vor: 
wand, Anlaß und Urſach zu dergleichen Erceffen benommen und das 
frevelmüthige Schmähen und Injuriren als der Urfprung folchen Unheils 
verhütet werde, oder, da bdamider gehandelt würde, dem Beleidigten 
fchleunige billigmäßige Satisfaction widerfahren möchte”, Wir finden ver: 
ordnet, daß „alle Duella und Balgereien zu Roß Und Fuß — ohne Un— 
terfchied der Perfonen, wes Standes, Würden oder Weſens die fein — bei 
Strafen follen verboten fein, alfo, daß (aufer der rechtlichen Nothwehr) 
männiglich ſich nicht allein aller gewaffneten Handanlegung, fondern aud) 
aller Ausforderung zu Duellen und Balgen, der Ausgeforderte aber aller 
Erfcheinung und die gefuchten Beiftände alles Raths und Thathandlung, 
Beimohnung, Worfchubes und Beiftandes enthalten follen.” Mir finden 
weiter verordnet, daß die Obrigkeit, welche „um alles menſchliche Blut, 
fo durch Convenienz unzeitig vergoffen, Rechenſchaft zu geben ſchuldig,“ 
gehalten fei, „fobald fie von einigem angeftellten Kampf Nachricht erhal: 


8) Anderer Beifpiele der Art gebentt Dithbmar, ©. 251 flgs 
9) Roßhirt a. a. D. (Geſch.) ©. 174. 
— hr entenberg, Sammlung der Reicheabfchiede, Th. 4 (Franff. 1747), 
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ten, den Balgern und ihren Secunden folchen bei Verluft Leib: und Le— 
bens nicht allein zu verbieten, fondern auch folches fträfliche Vorhaben 
durch Verhaftung ihrer Perfonen und fonft durch alle mögliche Wege und 
Mittel zu verhindern.” Ferner wird den Witthen und „Hausvätern, in 
deren Käufern bei Mahl: oder Hochzeiten oder anderen Zufammenfünften, 
fid) einige Zaͤnkereien erregen, bei Strafe auferlegt, daß fie nicht allein 
die Intereffirten zu Fried bringen, fondern auch auf Verfpüren, daß es 
zu wirklichem Duell kommen dürfte, ſolches der Obrigkeit anzeigen, damit 
dem Provocanti und Provocato alsbald Einhalt gefchehen möge.” Auch 
foll „auf die Friedensftörer, Aufmwiegler, Haderer und Tumultuirer” Acht 
gegeben und Alles, was auf Duell hindeutet, der Obrigkeit zur Ein- 
fhreitung angezeigt werden. „Sollte ſich aber jemand, ſolchen Verbots 
unerachtet, unterftehen, einen andern auszufordern, fo foll er blos darum, 
wenn gleich das Balgen oder Kugelwechſeln darauf nicht erfolgte, noch 
viel mehr aber, wenn er den Kampf und Duell mit feinem Gegenpatt, 
wiewohl ohne Entleibung ausübt, ipso faoto feiner Ehren entfegt und 
nad) Befund mit Landesverweifung, ja auch mit Leib- und Lebensftrafe 
belegt” werden. Gleiche Strafe foll den erfcheinenden Ausgeforderten 
— Noch ſchwerer ſollen die „Secunden“ beſtraft werden, wenn ſie 
ſich ſchlagen, ferner die, „welche ſich zum Ausfordern und Cartelltragen 
aͤffentlich brauchen laſſen, oder mit Verhelfung Pferde, Waffen oder fon- 
— Rath und That ſich des Werks theilhaftig gemacht, endlich die, 
velche einen, der ausgefordert worden, aber nicht erſchienen iſt, wegen 
hterſcheinens ſchelten und ſolches ſchimpflich vorwerfen.“ Auch 
beſtraft werden „welche die vermerkte Provocationes nicht alſo— 
br angezeigt,“ oder zu verhindernde Duelle nicht verhin—⸗ 
die, „welche durch ihre Beiwohnung und Concurrenʒ e 
ihrem Vorhaben“ mehr beftärken, als davon abziehen. | 
ng rn fo foll die ordentliche Strafe des Todtſchlags 
iter, ohne Unterfchied , ob derfelbe gefordert hat, © ober aus: 
den, er fei Beleidiger, ober Beleidigter, erkannt u 
den Balgern aber, welche im Duell todt bleiben 
yen oder Feeihöfen geftattet werden. Hat das 
halb Teutſchlands, doch in einem fremden Gebiet * 
iſt dieſes als Zuflucht aufgeſucht worden, fo ſoll der Schuldi 
auf Verlangen ausgeliefert werden; Hi er das 


































eh Beöfdein nie Me uff Die Rasehlan 
—— „daß die Studenten ſich um einer —* 
e balgen und ſchlagen — Ken m 
Jugend unzeitio das | 
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und Staͤnde, welche uͤber gemeldte Univerſitaͤten zu gebieten hahen, nach 
Anleitung beſagter Reichsordnung gleichfalls ſolche Vorſehung thun mol- 
len, daß auch daſelbſt unter den Studenten in allem Ausfordern und 
Balgen im Ernſt und gute Disciplin erhalten und der Unſchuldige vor 
Gewalt und Thätlichkeiten geſchuͤtzt werde.“ 

Bald darauf begannen die einzelnen NReichsfürften das Duell durch 
Verordnungen (Mandate) zu verpönen. Zu ben erſten Exfcheinungen dies 
fer Urt gehört das brandenburgifche Duelledict vom Jahre 1688, das 
terroriftifch den Zweikampf mit der Zodesftrafe des Stranges bedroht, 
auch für den Fall der Nichtverwundung IM). Das ahtzehnte Jahr— 
hundert: ift fruchtbar an Duellmandaten. Auch die Codification der Neu 
zeit beurkundes die Anficht des Gefeggebers, daß das Duell mit Strafe 
zu verfolgen fei. 

Ueberbliden wir hinfichtlich der ‚Frage, ob (und wie) das pofitive 
Geſetz das Duell, welches man fcheidet in Duell im engften Sinne 
(duellum praemeditatum), den nad) vorausgegangener Verabredung 
ftattgehabten Zweikampf, und in den Nencontre, dem durch mwechfel: 
feitigen unverabredeten Angriff entjtandenen Zweikampf, verpönt, Teutſch— 
land, fo finden wir mehrere Gruppirungen. Die eine Gruppe bildet 
Preußen, Defterreih, Sachſen und Württemberg in der 
Wahrnehmung, daß dort (in Preußen mit Ausnahme der Befigungen, 
wo noch jetzt das franzöfifche Strafgeſetzbuch herefcht) das Duell als Ver: 
gehen erfcheint und zwar in Gemäßheit des dort geltenden Strafgeſetzbuchs. 

In Preußen wurde ſchon im Jahre 1652 das Duell verboten, 
und im Jahre 1688 erließ Kurfürft Friedrich III. das ſchon erwähnte 
überftrenge Duelfedict, das auch dadurch abfchreden follte, daß geboten 
ward: der Leichnam des im Duell gebliebenen Adeligen folle durch die 
Hand des Henkers an einem unehrlichen Ort eingefcharrt, der des Buͤr—⸗ 
gerlichen durch denfelben aufgehängt werden. (Preußifches Kandrecht, Th. 
2, Tit. 20. Strafgefegbudh, Abſchnitt 10.) — Eine Verordnung vom 
4, October 1800 gebietet, bie in Duellſachen abgefaßten Erfenntniffe 
mit Beſchluß der Acten an das Juftizminifterium zur Veftätigung eine 
zufenden. Denke, Handbuch a. a. D. ©. 611. 612. In Gemäß: 
heit des $. 686 des Geſetzbuchs befteht hinfichtlich der Duelle unter 
Mititärperfonen eine befondere Gefeggebung. Die Grundlage der herr: 
fhenden Legislation find die Kriegsartifel vom 3. Auguft 1808 12), — 
Nach dem Reglement vom 28. December 1810, wegen Einrichtung der 
akademifchen Gerichtsbarkeit 1°), follen Duelle der Studenten unter ſich 
blos disciplinarifc) beftraft werben, wenn dadurch Feine Toͤdtung, bedeus 
tende Verwundung oder Verftümmelung herbeigeführt wurde 14), 


\ 


11) Nicht viel milder ift ein vor drei Jahren gegen das Duell erlaffenes 
ri Pig — ai —* z5 — * das Mittermaier, S. 
71— es 11. Bandes der Zeitfchrift für Re ſſenſchaft und Gefesgebun 
des Auslandes (Heidelberg 1839) mitgetheilt hat. * u 

12) Buddeus, in Erf u. Gruber Encyklop. ©. 173. 

13) Henke a. a. D. ©. 612 


14) Bergl. noch Klein, Annalen, 8b. 15 (Berlin 1797), ©. 336355 ; 
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In den Öfterreihifhen Staaten waren ſchon im fieben- 
zehnten Sahrhundert die Duelle Gegenftand ber Strafgefeggebung (Ber: 
ordnungen der Jahre 1651 und 1682). Die Gefepgebung des acht⸗ 
zehnten Jahrhunderts verfolgte dieſe Richtung duch Verordnungen. 
Das im Jahre 1803 in Wirkfamkeit getretene Geſetzbuch des Kaifers 
Franz 15) bedroht (Cap. 20) den, ber zum Duelf mit tödtlichen Waffen 
herausfordert, und feinen dazu erfchienenen Gegner mit Kerker von einem 
Sabre bis zu fünf Jahren, eine Strafe, welche auf fünf bis zehn Jahre 
fleigt, wenn Verwundung, und zehn bie zwanzig Jahre erreicht, wenn 
Toͤdtung die Folge war, unter Feſthaltung des Grundfages, daß der Aus: 
forberer ftrenger beftraft wird, als fein Gegner. Auch die, welche zur 
Herausforderung oder deren Annahme, wenn auch nur durch dag Drohen 
mit Verachtung im Falle der Ablehnung, beitragen, fowie die Secundan- 
ten follen nach dem Erfolg mit Kerkerſtrafe bis zu fünf Jahren beftraft 
— | 

Sm KurfürfteneHum Sachſen wurde fhon im fehszehn- 
ten Jahrhundert das Duell, als fehr überhandnehmend, Gegenftand des 
Strafgefeges. Kurfürft Augu ft verordnete in einer feiner Gonftitutionen 
(vom 21.Aprit 1572), daß der, welcher mit ehrenrührigen und beſchwer⸗ 
lichen Worten herausfordere, wenn auch kein Nachtheil erwachſen, mit Geld 
und Gefängniß, fogar mit Landesverweifung beftraft werben ſolle. Wäh- 
rend bes fiebenzehnten Jahrhunderts wurden ftrenge und näher ein- 
gehende Mandate erlaffen. Zu Anfang des ahtzehnten Jahrhunderts 
erließ König und Kurfürft Friedrich Auguft das „Mandat wider 
bie Selbſtrache, Friedensftörungen und Duelle” vom 15. Aprit 1706, 
deſſen Gi in Verbindung mit dem Inhalte ber erläuternden Man: 
ihre 1712, 1721 und 1737, bis in die neuefte Zeit die herr- 
feggebung darftellten. Die „Geſetze über die Studirenden auf 

Leipzig vom 29. März 1822” brachten auch Vorfchriften 
- Duelle unter denfelben; fie wurden auch in diefer Bezie⸗ 
> im Sahre 1835 unter gleicher Benennung erlaffenen Ge- 
nodificiet 16). — Die verfhiebenen Entwürfe eines Straf: 
das Königreich Sachſen ſchlugen die Berpönung des Duells 
auch in dem neuen Griminalgefegbuche (Gap. 10), indem 
(fe zufammengeftellt wird, mit Strafe verfolgt erfcheint. 
(doption des Grundfaßes, daß ber Theil, welcher durch die Na: 
Beleidigung oder durch leichtſinnige oder boshafte Hirausforderung 





















Be . 2 
se für alle königlich preußifchen Univerfitäten” (vom 23. Febr. 
abrenner a. a. O. Buddeus a. a. D. Henke, Hand⸗ 
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das Duell veranlaßt hat, die ſchwerere Strafe erleiden ſoll, bedroht es 
die bloße Herausforderung und Annahme derfelben mit Gefängnig von 
einem Monat bis zu einem Jahr. Erfolgte der Tod und war das Duell 
auf Leben und Tod verabredet, fo foll Gefängnig von fünf bis zwanzig 
Sahren, ohne diefe Abrede Gefängni von drei bis ſechs Jahren die Strafe 
fein. Secundanten und Zeugen werden mit Gefängnig bis zu 8 Wochen 
beftraft, eine Strafe, welche bis zu ſechs Monaten fleigt, war die Ver— 
abredung auf Leben und Zod gerichtet. Wird ein folches Duell durch 
ihre Bemühungen verhindert, fo tritt Straflofigkeit ein. 

Für Württemberg erließ Eberhard Ludwig im Sahre 171& 
ein fehr ftrenges Edict wegen Beftrafung dee Duelle 16). Das neue 
Strafgefegbuh v. J. 1839 handelt in einem befonderen Gapitel Art. | 
200—205) „von der Selbfthilfe und dem Zweikampf“ 19). 

Die zweite Gruppe bilden die teutfchen Staaten, in welchen das 
Duell gleichfalls verpönt erfcheint, aber durch (größtentheils ältere) Pars 
ticulargefege, da es. noch zu feinem Strafgefegbuche gekommen ift. — 
Medlenburg — Holſtein — Braunſchweig. — Kurheſſen. — 
Die ſaͤchſiſchen Staaten Erneſtiniſcher Linie. — Waldeck. 
— Das Reußiſche. — Hamburg. — Luͤbeck. 

Im Mecklenburgiſchen iſt durch eine Reihe von Vorſchriften 
(Interims⸗Polizei-Ordnung v. J. 1661, Conſtitutionen von 1715, 1716, 
1737 und 1750, Duellmandate von 1715 und 1750) alles Duelliren 
bei Leib» und Lebensftrafen, bei Verluft des Vermögens und bei Strafe 
des unehrlichen Begräbniffes verboten. Jeder fol ihm bekannt gewordene 
Duelle anzeigen; im Fall der Flucht foll auf Vollziehung der Strafe im 
Bildniß erkannt werden Eönnen. Quiſtorp, Grundfäge des teutfchen 
peinlihen Nechts (9. Auflage, Noftod 1794), Th. 1, $. 339, ©. 508 
— Richter, Handbuch des mecklenburgiſchen Criminalprozeſſes, 

. 134, 

Ueber die Gefeggebung in Holftein (und Schleswig) finden 
wir eine Beurkundung 29) in einer Mittheilung des 13. Bandes von 
Higig’s Annalen der teutfchen und ausländifchen Griminalvechtspflege 
(Berl. 1832), ©. 3—35: „vo. Schirad, bie ſchleswig-holſtei— 
niſchen Criminalgeſetze.“ Für Holftein ift eine Verordnung 
vom 14. —— 1835 wegen Beſtrafung des Duells erſchienen. 


18) erttla ger ‚, Sammlung aller —— ergangenen wuͤrttembergiſchen 
Geſetze und anderer Normalien, Ih. 2 (176 Ahr .122. Hocftätter, Ertract 
der württembergifchen Generalreferipte, Th. 2 (1743), & 219 flg. a 
Lehrbuch des römifch = — Strafrechtes, Th. 2 (Stuttgart 1826), © 
Buddeus a. a. O. S. 

19) Strafgeſetzbuch für * Koͤnigreich Württemberg. Nebſt dem Einfuͤh—⸗ 
rungs- und Competenzgeſetz, einem Sachregiſter und anderen Beilagen (Stuttg. 
1839), ©. 65, 66; ſ. auch noch Abegg, Beiträge zur Kritik des Entwurfes 
eines Strafgefehbuches für das Königreich Mürttemberg vom 3. 1835 (Supple: 
rg zu —— Jahrb. der gef. teutſchen jur. Literatur, Bd. 27) (Neuft. 
a. d. ae . 61—63. 

20) S. auch Schirad, Handbuch des De: = holfteinifchen Eriminal⸗ 
rechtes * "Progeffes, Th. 1 (Altona 1828), S. 240 fig, 
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Für das Herzogthum Braunſchweig murde ſchon im Sabre 
1646 2!) eine das Duell verpönende Otdnung erlaffen, welcher fpitere 
Strafediete folgten, die namentlich auch in fo fern große Strenge zeige 
ten, als fie (im Einklang mit den erlaffenen Kriegsarükeln) im $alle 
des tödtlichen Ausganges die Todesftrafe eintreten zu laffen geboten, was 
die Praris nicht felten in Verlegenheit ſetzte. Das beabfichtigfte Straf: 
gefegbuch 22) foll ſich den von milderen Anfichten beberefchten neuen Gti: 
minalgefesbüchern auc, in Bezug auf Beſtrafung des Duelle anfchliegen. 

In Kucheffen hat, im ftrengem Gegenfaße, gerade in neuefter - 
Zeit die Gefesgebung fic) entfchloffen, das Duell mit großer Strenge zu 
verpönen. Verordnung vom 11. Januar 1830, 

Fuͤr die fähfifhen Fürftenthümer Erneftinifcher Linie 
wurden im fiebzehnten und achtjehnten Zahrhundert Verordnungen gegen 
das Duellicen erlaffen. Im Jahre 1708 vereinigte man ſich zu einem, 
befonders für die gemeinfchaftliche Univerfitit Jena berechneten, Duells 
mandat im Geifte der zum Mufter dienenden Eurfächfifhen Geſetzge— 
bung ?°). In neuerer Zeit ftellten die Stände des Herzogthums Gotha 
einen Antrag auf ein zeitgemäfes Gefeg wegen Beftrafung des Duells, 
der die eigene Erfcheinung zur Folge hatte, daß die Gerichte die Weifung 
erhielten, nicht mehr die veralteten Particulargefesgebungen, ſondern das ge= 
meine Strafrecht als Norm anzufehen. Das „Militärftrafgefegbuch 
für die Herzogthuͤmer Koburg und Gotha, ingleichen das Fürftens 
thum Lichtenberg” vom 12. Februar 1832 beſchraͤnkt fidy darauf, im 
$. 174 zu fagen: „Duelle werden nach den bürgerlichen Gefegen bez 
raft” (©. 62). In Adoption des Strafgefegbuches fir das Königreich 


















herrſcht daſſelbe auch in Bezug auf die Beftrafung des Duells 
roßherzogthum Sahfen- Weimar:Eifenad. 

Waldeckſchen beftcht eine im Jahre 1724 erlaffene, das 
nende Verordnung. Kür das Meufifche wurden in den 
18, 1702, 1704 und 1708 ftrenge Mandate erlaffen. Glei⸗— 
on den Städten Hamburg und Lübed (Edicte von 1704 


e Dritte Gruppe bilden die teutfchen ‚Staaten, in denen, wäh: 

keiner umfaffenden Strafgefeggebung beherrfcht werden, auch 

Jarticulargefeg das Duell verpönt erfcheint. In ihnen machte 

ie Frage praftifc geltend, ob das gemeine Criminal: 
mit Strafe verfolge? 

ft ſchon hinreichend und mehr als hinreichend gezeigt‘ wor: 

ſich aus dem römifchen Rechte die Strafbarkeit des Duells nicht 


- 


21) Noch im Jahre 1579 traf Herzog QYulius in den von ihm ertheilten 
Privilegien für die neuerbaute Heinrichsftadt befondere Vorkehrungen für Duelle; 
m ge örig „‚gefürdert wird, fole nühtern bei Berlegung feiner Ehre 

ommen.’ 

22) Nach neueften Nachrichten hat baffelbe, in Folge der Vereinbarung mit 
den Zandftänden, feit dem 1. Det. 1840 Geſetzeskraft erlangt. * 

23) Buddeus a. a. D. ©. 176, wo ber Verfaſſer den weſentlichen In: 
halt des Mandates mitgeteilt hat. | — 
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herleiten läßt, bag man namentlich die römifchen Straffanctionen wider 
das Verbrechen der Gemwaltthätigkeit (crimen vis) nicht heranziehen Eann, 
da das Duell ſich dem Begriffe deffelben entzieht 2*), Das canonifche 
Recht befchränkt fi) auf Disciplinarvorfchriften für die Geiftlichen 2°), 
die C.C.C. ſchweigt. Hiernach könnte, da auch der Gefichtspunft der 
Steafbarkeit des Duells als unerlaubte Selbfthilfe fich nicht feft- 
halten läßt 26), nur jenes vom Kaifer beftätigte Neichsgutachten v. J. 
1668 als gemeinrechtliches Strafgefeg erfcheinen. Allein es ift eben bie 
Frage, ob es als publicirt und fo als ein ind Leben getretenes Reiche: 
gefeg zu betrachten ift?_ Einige Nechtslehrer, 3. B. Jarke, Handbuch 
de8 gemeinen teutfchen Strafrechts, Bd. 1 (Berl. 1827), ©. 226, beja- 
hen die Frage, mährend die meiften neueren Griminaliften fie verneinen. 
„Der Streit ann,” um mit Mittermaier a. a. O. Archiv. Neue 
Folge, Jahrg. 1835, S. 340) zu veden „noch nicht als entfchieden be= 
trachtet werden; einige Auctoritäten find dabei gänzlich unberüdfichtigt 
geblieben. Ein Schriftfteller, deffen Schrift über die Duelle bald nad) 
jenem Reichsfchluffe erfhien (Buchelius, de duellis, Lubec. 1670, 
cap. 83), fpricht von jenem Weichsduellgefes als von der universalis 
Germaniae constitutio, und eine Duellordnung des Pfalzgrafen Johann 
Wilhelm vom 11. Mai 1692 für Juͤhich, Kleve u. f. w. (in Scotti, 
Sammlung der Gefege und Verordnungen, welche in den ehemaligen 
Herzogthümern Juͤhich, Kleve u. f. mw. ergangen find, Th. 1, ©. 
208) erklärt: „Wir Iaffen e8 zwar bei demjenigen, was dieferhalben auf 
dem NReichstage zu Negensburg am 19. September 1668 tefolvirt und 
von Ihro Kaiferl. Majeftät verordnet und publicirt worden iſt.“ Es 
ſcheint in diefee Erklärung ein Zeugniß der gefchehenen' Eaiferlichen Publi- 
cation des Gefeges zu liegen, allein ber Reichsſchluß von 1668 fcheint 


' — 


— 


24) Henke, Handbuch a. a. O. S. 599. Heffter, Lehrbuch des ge: 
meinen teutſchen Criminalrechtes mit Ruͤckſicht auf die nicht excluſiven Landrechte 
(Halle 1833), $. 371, Note 1, ©. 393: „Das roͤmiſche Recht kennt die Duelle 
nicht. Als Selbfthilfe oder Vergewaltigung kann man fie nicht anfehen, quia 
nulla vis est in volentem.“ Mittermaier, in dem genannten Beitrage 
zum Sahrgang 1835, der neuen Folge des Archives des Griminalrechtes, 8. 1: 
„Bon dem Duelle nach dem gemeinen teutfchen Rechte,’ ©. 339 flg. (S. 341 

. unterfucht der Verfaffer die von ihm gegen Welder verneinte Frage, ob 
as gemeine, befonders das römifche Recht die Straflofigkeit des Duelle 
ausfprehe). Derf., in ber von ihm veranftalteten 13. Auflage von Feuer— 
bach's Lehrbuch des peinlichen Rechtes (Gießen 1840), $. 190, Note 1 des 
Herausg. ©. 279. 

25) Hefftera. a. O. 

26) Weider, im Gange feiner Betrachtung der Schrift: Gutachten ber 
Immediat⸗Juſtiz⸗Commiſſion 2c., im zweiten Semefter der Heidelberger Jahrbuͤ⸗ 
cher der Literatur vom I. 1818, Nr. 50-52, ©, 785—822, ©. 815. Mit: 
termaier, im Jahrgang 1835 des Archivs des Griminalrechtes, ©. 343, wo 
der Werfaffer. hervorhebt, daß man gemeinrechtlich auch nicht zur öffentlichen 
Beftrafung , fondern nur zur Anwendung ber römifchen Privatftrafe kaͤme. 
Wächter, Lehrbuch, Th. 2, ©. 57. Heffter, Lehrbuch, $. 371. Boll: 

raff a. a. O. S. 199 fi. Henke, Handbuch, Bd. 3, $. 176, S. 302; 
. 202, ©. 598, - 
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das Schickſal fo mander Reihsfhlüffe gehabt zu haben, dag naͤmlich die 
Eaiferliche Publication nicht erfolgte, einzelne Reichsftände aber den Reiche: 
ſchluß in ihren Laͤndern publicieten, oder mit Beziehung darauf Duellgefege 
erließen. Gegen die Annahme der kaiſerlichen Publication ſcheint die Er— 
innerung der Reichsſtaͤnde von 1680 (Grofbeher, Sammlung der 
Reichsgefege, Bd. 9, ©. 1221) zu fprechen.” 

Zu ben teutfchen Staaten, für welche diefe Streitfrage 27) bisher 
von praktiſchem Gewicht war, gehört das Königreih Hannover und 
die Großherzogthümer Baden und Heffen. Da aber diefe drei Staus 
ten ſich bald einer umfaffenden Strafgefeggebung zu erfreuen haben wer: 
den, fo wird die Gontroverfe damit ihre Bedeutung verlieren. 

Im Königreihe Hannover herrfchte bisher Fein allgemeines 
Landesftrafgefeg zur Verpönung des Duelle. 

Sm Grofherzogthum Baden war gleichfalls das Duell bisher durch 
Eein’ allgemeines Landesgefeg verpönt. Nur die alademifchen Gefege für 
die hohen Schulen in Freiburg und Heidelberg, die im Jahre 1832 ers 
laffen wurden 28), bedrohen das Duellicen der Studirenden mit Strafe. 

Aud im Großherzogthum Heffen beftand bisher fein allgemeines 
Landesgefeg zur WVerpönung des Duells, die Gerichte hielten fich aber ver⸗ 
anlaßt, anzunehmen, daß es ald gemeinrechtlich ftrafbar erfcheine. 
Das Militärftrafgefegbudy vom J. 1822 befchränkt ſich darauf, im Art. 
154 zu fagen: „Duelle werden nach den bürgerlichen Gefegen beftraft. f 
Gewiſſermaßen als ein Commentar dieſes Artikels erfcheint eine Ordre 
bed Megenten vom 28. December 1836, „Ehrenfachen und Duelle ber 
Dfficiere betr. 29),” — Die Verordnung vom 28. April 1835, „bie 

eftatuten der Univerfität Gießen betr. 39)” handelt in einem bes 
fonderen Abfchnitte „von dem Duell insbefondere” in vielen Ars 
tikeln (Art. 62— 78). Sie verfolgt auch den Verſuch, die Derausfordes 
rung, mit Strafe. 

Die vierte und legte Gruppe bilden die teutfchen Territorien, 
welche don einem das Duell mit Stillſchweigen Übergehenden Strafgefegs 
buch beherrfcht werden, — das Königreih Bayern und die teutfchen 
Staatsgebiete auf der linfen Seite des Rheins. 

Bayern die neuen Entwürfe zu keinem Refultate führten und 

er das Strafgeſetzbuch v. I. 1813 herrſcht, fo ift, bei dem Zweis 
ber, was Norm ift, die Praris in großer Derlegenheit, in der 
‚ jene Anmerkungen zum Gefegbuche *1) darum ignorirend, weit 







m —— uͤber ſie noch Roßhirt, Geſchichte ꝛc,, Th. 2, Abth. 1, & 


a Bubbeus a. a. O. ©. 179, wo ber Verf. ben wefentlichen Inhalt 
mitgetheilt hat. 


29) Verordnungsblatt des großherzoglich heſſ. Kriegsminifteriums eft 7 
be 189), Der 168. großherzog egsm ‚9 


e) Großherzoglich heff. Regierungsblatt vom 3. 1835, Nr. 25, ©. 224 


31) ©. hierüber ben Beitrag zum Jahrg. 1828 der allgem, jur. Zeit. von 
1828, Nr. 79: Kann das Du i rs gem. jur. » 
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ſie keine Geſetzeskraft haͤtten, nur zur Grläiltermg des Coder dienten, 
entfchloffen hat, die Beftimmungen des Strafgefegbuches über Tödtung 
und Verwundung anzumenden und das Du: il dann zu beftrafen, wenn 
baffelbe diefen Erfolg. hatte. 

In den teutfchen. Staatsgebieten auf dem linken Ufer des Rheins — 
Rheinpreußen, Rheinbaiern (Pfalz), Rheinhefſfen 2c. herrſcht 
bekanntlich das im Jahr 1810 erlaſſene franzoͤſiſche Strafgeſetzbuch, und 
dieſes beobachtet hinſichtlich des Duells daſſelbe Stillſchweigen, wie der 
bayriſche Codex. Bopp. 


Duplik. Unter dem Worte duplicatio wird in dem roͤmiſchen 
Prozeßrechte die Schutzeinwendung verſtanden, welche der Verklagte einer 
Replication des Klaͤgers, der exceptionis exceptio, gegenuͤberſetzt ). Da= 
gegen bezeichnet der heutige Sprachgebrauch als Duplik uͤberhaupt die 
letzte Schrift des erſten Verfahrens, in welcher der Verklagte ſich auf den 
Replikſatz des Klaͤgers erklaͤrt, und theils eigentliche Dupliken vorbringt, 
theils ſeine erſte Vertheidigung gegen die in der Replikſchrift enthaltenen 
rechtlichen Deductionen zu ſchuͤtzen ſucht. In dieſem Sinne hatte die 
Duplik in dem aͤlteren teutſchen, an die italieniſche Praxis angeſchloſſe— 
nen Verfahren keine Stätte gefunden; da in dieſem bekanntlich die peremtori⸗ 
fchen Einreden erſt nach fundirter Klage vorgebradht und bewiefen wurden, 
mithin erjt dann, abgefehen von der Verhandlung über die verzögernden 
Einreden, die Replik- und Duplikartikel möglid waren 2). Mit der 
Verfügung, daß die zerftörlichen Erceptionen neben den Nefponfionen auf 
die Klagartifel vorzubringen feien, nahmen aber Replik und Duplif voc 
der Bemweisauflage ihre Stelle ein?), und bald wurde e8 uͤblich, über: 
haupt die Widerrede des Klägers und die Nachrede des Verklagten felbft 
dann mit diefem Namen zu bezeichnen, wenn fie gar Feine Replicationen 
und -Duplicationen enthielten. ° Zugleich bildete fich die Anficht, daß 
mindefteng die Duplik das erſte Verfahren -befchliege, weil nach einem 
ſchon viel früher durch das teutfche Nechtsbewußtfein ausgebildeten Satze 
überhaupt. dem Verklagten das legte Wort gebühre *). So hatte fi) all: 
mälig das Verhältnig dahin. geftaltet, daß in jedem Prozeffe die eingebrachte 
Vernehmlaſſung zur Neplif und diefe zur Duplik mitgetheilt wurde, 
und daß die leßtere, indem fie in mweitfchweifiger Kritif über die Peiftun- 
gen des Elägerifchen Anwaltes fich verbreitete, und die bereits in der Ver: 
nehmlaffung enthaltene rechtliche Gegendeduction gegen die Klage umftänds 
lic wiederholte, ohne ein neues Moment in den Prozeß zu bringen, doch 
als die umfaffendfte Schrift des erſten Verfahrens ſich behauptete. Die: 
fes — Mißverhaͤltniß iſt jedoch nicht die Schuld des teutſchen 


1) Caius, IV. 126. $.1. J.-de replic, (4. 14.) L. 2. $. 1. D. de 
exc. (44. 1.) 
2) C.⸗G.⸗O. v. 1507, w. 3. 4. flje. Bergmann, corpus iur. iud. 


p. 48. J 
3) C.«G.⸗O. v. 1521, XIX. oo (Bergmann, p. 71); 6.6.08. v. 
1523, III. 8. (Bergmann, p. 9 
4) Maurer, Gefh. des Geiötik, ©. 222. 
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Prozeſſes, fondern es iſt zunaͤchſt durch die Gerichte veranlaßt, melche, 
um fich jeder freien Geiftesthätigkeit zu überheben, allzugern einem mißver— 
ftandenen Verhandlungsprincipe folgten. Eine richtige Erwägung. des leg: 
teren und bie Über das richterliche Prozefleitumgsamt auch dem. gemein- 
teutfchen Prozeffe eignenden Grundſaͤtze führt jedoch zu folgenden: Reful- 
taten. Sobald der Verklagte der Klage nicht wirkliche Einreden; ıfondern 
nur eine Negation gegenübergeftellt- hat, ift weiteres contradictoriſches Ver: 
fahren völlig zwecklos. Im entgegengefegten Falle wird die Exceptional⸗ 
handlung dem Kläger zur, Erklärung mitgetheilt,' und erft wenn- diefe 
wirkliche Replicationen enthält, iſt die Nothmendigkeit eines Duplikfages 
vorhanden. ., Dagegen wird e8 nur in feltneren Fällen zweckmaͤßig fein, 
ruͤckſichtlich ſolcher thatfächlihen Punkte, welche. in den erften Sägen dunfel 
geblieben find, die Aufklärung noch von. einem. weiteren: Schriftwechfel 
der. ‚Parteien erwarten zu tollen. Hier tritt vielmehr dag richterliche Fra— 
gerecht in die Mitte, welches in dem teutfchen Verfahren nicht.nur zu—⸗ 
Liffig, fondern fogar durch die Gefege gefordert iſt. Gerichte, welche fich 
über den geifttödtenden Formalismus erheben, pflegen dann, auch in dies 
ſem Sinne zu, verfahren, und zwar find fie dabei auch da in, ihrem 
Rechte, wo die Geſetzgebung ihrem Bemuͤhen fuͤr die Abkuͤrzung der 
Prozeffe noch nicht in der wunſchenewerthen Weiſe entgegengekommen 
fein ſollte ). Rr. 


Ehe iſt die durch Liebe bedingte geſetzmaͤßige Vereinigung eines 
Mannes und eines Weibes zur Begruͤndung einer Familie. 

Das eheliche Verhaͤltniß, das umfangs- und inhaltsreichſte aller 
menſchlichen Verbindungen, geſtattet wegen ſeiner allſeitigen Beziehungen 
eine hoͤchſt mannichfaltige Betrachtungsweiſe, in Folge deren der Begriff 
der Ehe ſehr abweichend feſtgeſtellt worden iſt. Schon im voraus wird 
aber jede Definition als eine verfehlte bezeichnet werden muͤſſen, welche 
das Verhaͤltniß nicht in der Geſammtheit ſeiner Momente auffaßt, ſon⸗ 
dern ſich auf die einſeitige Hervorhebung eines einzelnen Beſtandtheiles 
beſchraͤnkt. Da naͤmlich die Ehe den ganzen Menſchen ergreift, und die— 
fer in feinem Sem und Wirken ſich gleihmäßig in einem Kreife natür= 
licher (phufifcher), ftaatlicher (politifcher) und religiöfer Einrichtungen be: 
mwegt, fo ergeben ſich nothwendig fuͤr die Ehe ſelbſt gleiche Beziehungen, 
und fo wie für den Menſchen eine der vorhandenen Ruͤckſichten die vor— 
waltende, ihn beherefchende werden kann, fo ift auch für die Ehe das 
Ueberwiegen des Urtheild nach einer einzelnen Seite hin möglich. Zum 
Begriffe, als der Erkenntniß der Wahrheit der Ehe, gehört aber die Zu: 
fammenfaffung aller Beziehungen. 

Die Aufgabe, welche durch den nachfolgenden Auffag gelöft werden 
fo, ift nun die an den vollen Begriff der Ehe gefnüpfte Erörterung ih: 
re8 rechtlichen Verhältniffes, jedoch nur bezüglich der perfönlidhen 
Seite, mährend in Betreff der dinglichen Natur auf die Artikel: 
Brautgabe, Güterreht der Ehegatten, Manus, Mun- 


5) Mittermaier, Prozeßvergleichung, II. 135. 
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dium und die anderen einfchlagenden Artikel lediglich hingewiefen werben 
muß. 

Nach vorausgeſchicktem Nachweiſe der Quellen und Literatur des 
Eherechts wird der reichhaltige Stoff in folgenden Abſchnitten darzuſtellen 
ſein. 1) Begriff und rechtliche Bedeutung der Ehe. 2) Das 
Verloͤbniß. 3) Bedingungen der Eingehung der Ehe (da: 
bei die Lehre von den Ehehinderniffen und von der Dispenfation von den= 
felben). 4) Abfchliefung der Ehe felbft (insbefondere über den 
minister sacramenti u. f. w.). 5) Wirkungen der Ehe (dabei 
Legitimation durch nachfolgende Ehe, putative Ehe u. f. w.). 6) Auf: 
löfung der Ehe GMullitaͤt, Scheidung u. f. w.). 7) Zweite Ehe 
(insbefondere Ehe Gefchiedener u. f. w.). 8) Eheprozeß. 

Quellen und Literatur?). | 

Die: Quellen des Eherechtes find die des gemeinen und particularen 

Rechts überhaupt, in ihrem bekannten Verhaͤltniſſe. Daher gehören 
hierher: 
Roͤmiſches Recht: beſonders Cod. Theod. lib. III. tit. 
V-XVI. Iustit. Instin. lib. I. tit. X. (de nuptiis). Dig. lib. 
XXIHI—XXV. Cod. lib. V. tit. I-XXVI, und mehrere Novellen, 
vorzüglich XXII. CXVIL CXXXIX—CXLII. u. a. m. 

b) Sanonifhes und Kirhenreht: Decr. Grat. Can. 
XXVOI—XXXVI Aus den Decretalen und fpätern Sammlungen das 
vierte Buch. Dann befonders das Concilium Tridentinum sess. XXIV, 
in Verbindung. mit dem Cätechism,. Conc. Trid. P. II. de matrimonii 
sacramento, und fpäter päpftliche u. a. kirchliche Verordnungen. 

Für die evangelifche Kirche kommen die fombolifchen Bücher und 
Kirchen-, Eheordnungen u. ſ. w. in Betracht, 

ce) Eigentlihes teutfhes Recht: die Volksrechte, Capitula— 
rien, Nechtsbücher, Reichsgeſetze (befonders SPolizeiordnungen) und die 
fpäteren Territorialrechte. 

Ueber das Verhaͤltniß diefer Quellen f. m. Schott, Einleitung in 
das Eherecht, F. 46—59;5 Fr. Guil. Tittmann de competentia 
legum externarum et domesticarum in definiendis potissimum iuri- 
bus conjugum. Halae 1822, 8. 

Die reihe Literatur findet ſich nachgemwiefen in: Wiwoldus 
Wolradus de matrimonio cum cathalogo 148 auctorum juris 
utriusque et theologiae, Francof. 1592, 4. — Lipenii bibliotheca 
realis iuridica, und die Gontinuationen von Schott, Sendenberg, 
Madihn unter dem. Worte: Conjuges u. folg. Roͤſſig, Repertorium 
der in den feit 1790 erfchienenen praftifchen juriftl. Sammlungen befind- 
lichen vechtlichen Auffäge und Fälle (Leipzig 1802, 8), ©. 63 folg. 








1) Eine vollftändige Aufzählung der Quellen ift nicht wohl thunlich, da ſich 
einzelne hierher gehörende Stellen zerftreut vorfinden. Es genügt daher, die 
Haupttitel als die eigentlichen sedes materiae zu bezeichnen. Dinfichtlich der Li⸗— 
teratur wird die Anführung ber Hauptfchriften für binreichend erachtet werden 
Tonnen. 


Ehe. 527 


Sidel, Repertorium über die in den 3. 1802 bis 1834 erfchienenen 
Sammlungen jurift. Auffäge (Leipzig 1835, 8.), Bd.I. S. 174 flg. Kappe 
Ler, juriftifches Promtuarium (Stuttgart 1837, 8.), S. 205 flg., S.758 flg. 

Unter den neueren Schriften, welche das gefammte Eherecht behan- 
dein, find hervorzuheben: Schott, inleitung in das Eherecht zu afa= 
demiſchem und gemeinnüslihem Gebrauh. Nürnberg 1786 und 1802, 
8. Joh. Andr. Hoffmann, Handbuch des teutfchen Eherechtes, nad) 
den allgemeinen Grundfägen des Rechtes ſowohl, als der befonderen Lan⸗ 
des=-, Stadt- und Ortsrechte. Jena 1788, 8. v. Hartitzſch, Hand⸗ 
buch des in Teutſchland geltenden Eherechts. Leipzig 1828, 8. Bin— 
terim, die vorzuͤglichſten Denkwuͤrdigkeiten der chriſtkatholiſchen Kirche. 
Bd. 6, Th. 1 u. 2 (Mainz 1830, 8.), und die betreffenden Abſchnitte 
in Eichhorn, teutfches Privatrecht und Kirchenrecht, Mittermaier, 
Grundfäge des gemeinen teutfchen Privatrechtes, Walter, Lehrbuch des 
Kirchenrechtes u. a. m. Zu den brauchbarften Werken gehört: Franz 
Stapf, PVollftändiger Paftoralunterricht über die Ehe, oder tiber das 
gefeg- und pflichtmäßige Verhalten des Pfarrers vor, bei und nad) der 
ehelichen Trauung, nad) den Grundfügen des katholiſchen Kirchenrechtes, 
mit ſteter Ruͤckſicht auf Givilgefege. Neu herausgegeben und bedeutend 
vermehrt von Karl Egger. 6. Aufl. Frankf. a. M. 1838, 8. (vergl. 
meine Recenfion in der Hall. Allg. Lit.Zeit. 1839, No. 117, 118.). 

Das Particularreht ift vorzugsweiſe in einzelnen Lehren bear: 
beitet worden, und wird defihalb mit andern Monographien gehörigen 
Ortes anzuführen fein. Das ganze Inftitut erörtern für Baden: Theorie 
de8 Eher und Erbrechtes. Ludwigsluſt 1818, 8.; für Heffen: Ruͤhl, 
die ehelichen Verhältniffe nach den im Großherzogthum Heffen und zum 
Theil in den benachbarten Staaten geltenden Particularrechten. Darmftadt 
1830, 1831, 2 Bde. 8.5 für Defterreih: Sattler, Handbuch des öfter: 
reich. | chts ıc. Wien 1803,8.,; Dolliner, ausführliche Erläuterung des 

peite atſtuͤcks des allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuchs. Wien 1835, 
Theile (neue Ausgabe des im 3. 1813 u. 1817 erfchienenen 
; für Preußen: aufer den nachher zu nennenden Schriften 
oh, Book, Daniel u. a. Bielig, Commentar zum allg. 
Th. 2, Ti. 1 u. 2. Gigler, Handbud des gemeinen 
Eherechtes der Katholiken und Evangelifchen. Breslau 1840, 
achfen: aufer den Werken von Weber, Neubert u. a. 
ch, das im Koͤnigreiche Sachfen geltende Eherecht. Dresden 
für Württemberg: Ueberficht des Eherechtes und zwar fo- 
ficht auf Ehehinderniffe, Verloͤbniſſe, Trauung und Ehe: 
8 auf die Vermögens: und Erbfchaftsverhältniffe der Ehegatz 
von Lorenz Frieder. Hezel, Schwäb. Hall, 1838, 8. 
egriff und rehtlihe Bedeutung der Ehe ?). 

,..% — 

2) (v. Hippel) Meber bie Ehe, Gap. II, Klee, bie Ehe, eine bogma= 
tifchearchäologifche Abhandlung. Mainz 1833, 8. Roft, religids-wiffenfchaftliche 
Darftellung der Ehe. Wien 1834, 8. Papft, Adam und Ghriftus. Zur Theorie 
der Ehe. Wien 1835, 8. 




















58. Ehe 
Die Ehe: ift: ein nattirlich-politifchereligtöfes (ſittliches) Inftitut, deſſen 
Bedeutung nur durch ein harmonifches Zufammenfaffen feiner Beziehun- 
gen zur Natur, zum Staate und zur Kirche begriffen werden Fann. 
Durchaus untergeordnet wird daher der natürliche Anfangspunkt der Ehe 
zu ihrem Mefen gemacht, und diefelbe als eine Vereinigung zur Befrie— 
digung des Gefchlechtstriebes, zur Erzeugung und Erziehung ber Kinder, 
oder ald ein Contract zu irgend einem beftimmten Zwecke aufgefaßt ?). 
—Das mofaifche Recht kennt bereits den höheren Charakter der Ehe, 
indem bdiefelbe als von Gott felbft eingefegt und gefegnet erfcheint #); 
doch wird freilich nach dem mofaifchen Begriffe der Familie die Kinder 
zeugung das Hauptmoment der Ehe d). Die römifchen Juriſten geben 
hierbei von dem factifchen Naturverhältniffe aus®), beziehen aber die Wirk⸗ 
famkeit der Ehe doch, von irgend welchen Zwecken abftrahirend, auf die 
vollftändige Lebensgemeinfchaft der Gatten und erklären fehr ſchoͤn: Nup- 
tiae sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, indivi- 
duam vitae consuetudinem ‚continens oder, indem fie auch dem re 
ligioͤſen Moment feine Stelle geben: Nuptiae sunt coniunctio maris et 
feminae, consortium omnis vitae: divini et humani iuris com- 
municatio ?).. Die. höhere Weihe der Ehe wird dann vorzüglich) im 
Chriftenthume ausgezeichnet 9) und als die vollendete Leiblich-fittliche Eins 
heit der beiden Individuen zu Einer Perfon anerkannt. Die Ausfprüce 
Chrifti darüber 9) wurden von den Apofteln in der Anwendung weiter 
entwidelt, jede aufereheliche Gefchlechtsgemeinfchaft als fündlic verworfen 
und auf die Heiligung der Ehe felbft gedrungen 1%), Das Verhältniß 
Chriſti zur Gemeinde follte ein Muſter fein für die einzelnen Ehe 
ten 12), fo daß gewiffermaßen jede Familie die Kirche repräfentizte. 


R 





3) G. L. Böhmer, principia iuris can. $. 344. Schmalz, Sa 
buch des: canon. Rechtes, $. 276. dv. Hartitzſch, das in. Sachſen gel 
Eheredht, $. 2, 3, u. a. m. — Preuß. allgem. Landrecht, Th. 2, Zit. 1, $.1: 
„Der Hauptzwed der Ehe ift die Erzeugung und Erziehung der Kinder.’ Dies 
fer $ ift im neuen Entwurfe weggelaffen. 

4) 1. Mofis 1, 28. 

5) ©, Bruno Bauer, in der von ihm herausgegebenen Zeitfchrift für 
fpeeulative Theologie, Bd. N, 9. 2, ©. 811 fl. . 

6) Daher rechnet Ulpian die coniunctio maris atque feminae, libero- 
rum procreatio, educatio zum ius naturale. L. 1. $..3. D. de iur, et iur. 





de 
7) $. 1. J. de patria I (1.9.) L.1. D. de ritu nuptiarum (23. 2.) 
(Modestinus). Vergl. c. 4. C. de crimine expilatae hereditatis (9. 32.): 
Uxor secia rei humanae atque divinae domus. M. f. befonders Haffe, das 
Büterreht der Ehegatten, Bd. 1, ©. 1 flog. i 

8, Goͤſch, Verſuch einer Hiftorifchen Darftellung der Eirchlich = chriftlichen 
Chegefege- Afchaffenburg 1832, 8. dv. May, das Eherecht der Chriften in der 
morgenländifchen und abendländifchen Kirche bis zur Zeit Karl's des Großen. 
Regensb. 1833, 8. ©. W. Böhmer, über die Ehegefege im Zeitalter Karl’s 
des Großen und feiner nächften Regierungsnachfolger. Göttingen 1826, 8. 

9) Siche Ev. Matth. 5, 31. u. 325 19, 3—9.;5 Marci 10, 2—12. Wal. 
Tholud, Auslegung der Bergpredigt, ©. 235 flg. 

10) ©. bef. Römer 73 1. Gorinth. 7, u. a. 

11) Ephefer 5, 22—33. 
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Die Kälte der in der Ehe liegenden Güter brachten die Kirchenlehrer 
und die Spnoden zu allgemeinerem Bewußtſein 12) und definierten, in 
der Hauptfache fih an die römifche Begriffsbeſtimmung anlehnend, die 
eheliche Gemeinfchaft felbft. So fagt Auguflin, mit Bezugnahme auf 
die Ehe von Joſeph und Maria: Consensus cohabitandi et individuam 
vitae consuetudinem retinendi interveniens eos coniuges fecit. In- 
dividua vero vitae consuetudo est, talem se in omnibus exhi- 
bere viro, qualis ipsa sibi est et e converso !?). Auguftin unter: 
fcheidet in der Ehe ein dreifaches Gut, welches er auch bei Jofeph und 
Maria erfüllt findet: proles, fides, sacramentum 1%), Das erfte ift 
natürliche Gonfeguenz der Gemeinſchaft, keineswegs aber geeignet, das 
Weſen der Ehe felbft zu enthalten; non enim in sola, ut deliras, 
fehreibt Auguftin gegen Julian 1%), commixtione maris et feminae 
nuptiarum verilas est, quamvis sine illa commixtione nuptae filios 
procreare non possint. Ja die Ehe bleibt eine ſolche, wenn fie aud) 
cum voto castitatis, ohne bie Abficht der proles eingegangen wird 1°). 

Weſentlich für die Ehe ift aber die fides, die gegenfeitige Treue 
dee Ehegatten, als Folge ihrer Liebe und Einheit. Beide Individuen 
£önnen zur vollen Einheit nur dadurd) gelangen, daß fie gleich berechtigt 
und verpflichtet find. Schon das fpätere römifche Recht erkennt dieß an 
und erklärt daher fowohl den Mann, wie die Frau des erimen adulterii 
fähig 17), und die Kirche hat ſich von Beginn her über die Parität beider 
Gefchlehter in diefer Hinſicht ausgefprochen 1°), Die volle Einheit der 
Perfon kann nur in zwei Individuen erreicht werden, und fomit erfcheint 
die Monogamie!?) nothwendig, um den wahren Begriff der Ehe zu 
verwirklichen 20), Als göttliche Vorſchrift hat die Kirche dieß fpäter an: 
erkannt 24), und die Gefeggebung der chriftlichen Staaten die Polygamie 
verboten 22). Aus dem Princip der Perfoneneinheit folgt auch, daß die 


12) ©. bie Xubjüge bei Binterim, Denkwürbigkeiten, VI. 1. ©. 8 fig. 

13) C. 3. C. AXVII. qu, II. 

14) C. 10. C. XXVII. qu. I, 

15) C. 11. C. XXXI. qu. I. Vergl. Hieronym., contra Iovinia- 
num in c. 5. C. XXXII. qu. IV. 

16) C. 6. C. XXXIH. qu. II. 

17) ©. Fabrot, exercitationes XII. (Paris 1639, 4.) exerc. VII. Ma- 
ritus adulterii incestique reus ab uxore. ®ergl. L. 13. $. 5. D. ad I. Iu- 
liam de adulteriis, (43. 5.) Nov. 117. cap. 9. $. 5. 

18) Bergl. c. 4. C. XXXI. qu. IV, (Ambrosius a. 387); c. 18. C. 

I. qu. V, (Augustin, a. 393). 

19) ©. Hegel, Grundlinien der Philofophie des Rechtes, $. 167. 

20) Die Polygamie der Hebräer und deren Zuläffigkeit (1. Mofis 29, 31. 
u. a.) erklärt ſich dus dem Begriffe der Familie nach mofaifhen Rechte. Die 
gleichzeitige Ehe mit zwei Schweftern war aber verboten (3. Mofis 18, 18.), 
Meber die vielfache Ehe der Indier f. v. Bohlen, das alte Sndien, II. 141. 

21) Si quis dixerit, licere Christianis plures simul habere uxores, et 
hoc nulla lege divina esse prohibitum, anathema sit, Conc. Trident, sess. 
XXIV. can. 2. de sacram, matrim. 

* * * B. oͤſterreich. Geſerbuch d. 625 allgem. preuß. L.⸗-R. Th. 2, 
. 1} . “ 
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Ehe ein dauerndes Verhaͤltniß fei 23). Auguftin nennt alg ein Gut 
der Ehe: sacramentum, quia nullum divortium: —?®), 

Nach dem Sprachgebrauche der Zeit und mit Nüdfiht auf den Brief 
an die Ephefer, Gap. 5, Vers 32, mo bei der Vergleihung des Verhaͤlt⸗ 
niffes Chrifti zur Gemeinde mit der Stellung des Mannes zur Frau, je 
nes ein uvornoiov genannt wird, was die Wulgata durch sacramentum 
überfegte, legte man der Ehe felbft das Prädicat sacramentum bei, if- 
dem man das von Chriftus in feiner Beziehung zur Kirche Prädieirte auf 
die Gattin ſelbſt übertrug. Mean Eonnte dies wegen des geifligen In— 
baltes der Ehe, da in omni matrimonio coniunctio intelligitur spi- 
ritualis 25), Auguftin, Leo I. u. A. bedienen fic) bes Ausdruckes sa- 
cramentum, Quum societas nuptiarum ita a principio sit instituta, 
ut praeter commixtionem sexuum: non habeant in se nuptiae con- 
iunctionis Christi et ecclesiae sacramentum....2°). Hieronymus 
nennt die nicht nach Chrifti Vorfchrift eingegangene Ehe ein adulterium ?7), 
und Ambrofius erklärt von einer folchen: quia in Deum peccat, $satra- 
menti coelestis amittit consortium 2®), 

Man würde aber in folhen Aeußerungen zu viel fuchen, wenn man 
darin den Begriff des Sacramentes im fpäteren und heutigen Sinne 
finden mollte 2°). Denn abgefehen davon, daß der Ausdruck sacramen- 
tum fo häufig nichts weiter bezeichnet, ald res sacra, wird von den 
Vätern und Scribenten der älteren Zeit, die ex professo die Lehre von 
den Sacramenten behandeln, die Ehe darunter nicht mit aufgeführt und 
erft feit dem Ende des zwölften Jahrhunderts etwas Entfcheidendes dar⸗ 
über feftgefegt 30). 

Wenn zum Weſen des Sacramentes gehört, daß es invisibilis gra- 
tiae visibilis forma fei, und das Goncil von Trient deßhalb sess. XXIV. 
cap 1 de reform, matr. die Ehe darftellt als: Signum visibile gratiee 
invisibilis collatae viro et muliebri ad individuam vitae consuetudi- 
nem coniunctis, fo fcheint freilich Fein Zweifel obzumalten. Man muß 
aber erwägen, daß diefe Erklärung eine fpätere fei und die Ehe früher 
darum nicht Sacrament im heutigen Sinne fein konnte, weil ihr die 
dazu erforderliche facramentalifhe Gnade fehlte... Es belehrt ung darüber 


23) Vergl. über die verfchiebenen hier in Betracht Eommenden Punkte: 
SZörg und Ezfhirner, die Ehe aus dem Gefichtspunkte der Natur, der Mo- 
ral und der Kirche. Leipzig 1819, 8. Burdad, die Phyfiologie als Erfah: 
rungswiffenfchaft (Leipzig 1830, 8.), Bd. 3, ©. 335 flg. 

24) ©. unten Anm. 405, 406. 

25) C. 36. C. XXVII. qu. II. (Ambrosius). 

26) C. 17. C. XXVII, qu. II. (Leo I, a. 458 s. 459), 

27) C. 2. C. XXXII, qu. II, 

28) C. 4. in fin. C. XXXII. qu. IV. 

29) So 3. B. Binterim a. a. D. ©. 45: Ich muß geftehen, daß ich 
nicht wüßte, was Auguftin durch den Ausdrud sacramentum, wodurch er der 
Ehe unter Chriften den größten Werth beilegt, hätte verftehen wollen, wenn er 
* nicht in der Bedeutung naͤhme, in welchen ihn auch unſere jetzigen Theologen 
nehmen. 

30) M. vergl. den Art. Sacrament. 
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die Gloſſe zu c. 8.D. XXIII. bei den Worten: pro beneficiis: Ioann, 
Fab. dixit, in omnibus sacramentis committi simoniam nisi in ma- 
trimonio: ideo forte, quia ibi non confertur gratia spiritus sancti. 
Eben fo zum cap. 5. X. qui matrimonium accusare possunt (IV.18) 
zum Worte: repellens: Quod simonia committi possit in matrimonio, 
cum sit spirituale. Sed contradici consuevit, quod ibi gratia non 
confertur u. a. m. *1). Erſt, nachdem die Ehe kirchlich als Sacrament 
fanctionirt worden, hat die Theorie die einzelnen Momente zu begründen 
gefucht, ohne indefjen Controverfen über die mefentlichften Punkte beſei⸗ 
tigt zu haben, " 

Zur Ehe als Sacrament gehört nun: 

1) sacramentum s. str. d. i. das foedus coniugale, bie 
eoniunctio rite facta (morüber unter Abfchnitt 4)5 2) res, bie 
Liebe der Gatten, welche durch die Wirkſamkeit der gratia in ihrer Reine 
heit erhalten und im Herzen vervolllommmet werden; 3) res et sa- 
cramentum simul, die eheliche Gemeinfchaft felbft, mit allen ihren 
Folgen, insbefondere die Einheit und Heiligkeit der Familie. 

Die griechifche Kirche betrachtet die Ehe ebenfalls als Sacrament, wäh: 
rend die evangelifche Kirche ihr diefen Charakter beftreitet. 

In Teutſchland ift die Ehe von jeher als eine heilige und gefegliche 
Verbindung angefehen worden. Der Ausdrud Ehe felbft, Ewa, €a, for 
viel ale Gefes, Bund, Band Überhaupt, wurde daher von der allgemei: 
nen zur befonderen Bedeutung erhoben ?2). Als Monogamie 3?) und 
dauernde Tebenslängliche Gemeinfchaft war fie anerkannt. Auf die Geſtal⸗ 
tung des Einzelnen wirkte mwefentlic die Theorie des canonifchen Rechtes 
ein, doch blieben immer gewiſſe Unterfchiede zwifchen der meltlihen und 
Firchlichen Geſetzgebung, die feit der Reformation in den proteftantifchen 
Staaten noch bedeutender hervortraten. Die Neformatoren ?*) verwarfen 
nämlich die Eatholifche Anſicht von der facramentalifchen Natur der Ehe, 
indem die Stelle des Epheferbriefes diefelbe keineswegs unterftüge, und 
erklärten fie für eine meltliche, wenn gleicy heilige Sache. Da aber die 
hierüber aufgeftellten Grundfäge 85) nicht ſogleich mit voller Beftimmtheit 
und Uebereinftimmung zur Anerkennung und Anwendung kamen, fo 


31) M. f. meine Recenfion über Berg’s unter Anm. 267 cit. Schrift in 
a. Erit. Sahrbüchern für teutfche Rechtöwifienfchaft, Bd. 1 (1837), ©. 
fig. 


32) Grimm, teutfche Rechtsalterthümer, ©. 417 fig. 

33) Tacitus, de morib. German. cap. XIX: Unum accipiunt mari- 
tum, quomodo unum corpus unamque vitam, ‚ 

34) ©. Kroböfe, Dr. Martin Luthers Werke über die Ehe und die ehe: 
tihen Verhältniffe. Leipzig 1825, 8. — Im Jahre 1519 fah Luther die * 
noch als Sacrament an, — gleichwie die Taufe; bereits 1522 erklaͤrte er fie für 
ein Auferlich Yeiblih Ding, wie andere weltlihe Handthierung, nahm dieß aber 
doch wieder zuruͤck, indem er ihr einen heiligen Charakter beilegte, da fie ein 
Werk oder Stand fei, den Gott geboten habe —. , 

— augsburgiſche Confeſſion Art. XXIII. Apologie der Confeſſion 


34 * 


Art 
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find doch manche Eonfequenzen bes Eatholifchen Principe auch fpäter prak⸗ 
tifch geblieben 2°). 

Die verfchiedene Anficht über das Weſen der Ehe und in Folge ber- 
felben die bdifferente Auffaffung einzelner Beftimmungen hinfichtlich der 
Requifite, Wirkungen, Auflöfung u. f. mw. ift von großem Einfluffe auf 
die Behandlung der Ehefachen überhaupt und die anmwendbaren Rechte im 
Befonderen geworden ??). 

Anfangs dienten die Beſtimmungen des vömifchen Nechtes zur Ent: 
ſcheidung ehelicher Verhältniffe und blieben auch im Gebrauche, nachdem , 
die Kirche tiefer einzumirken begonnen hatte. Seit dem fiebenten Jahr: 
hunderte erhielten aber die kirchlichen Sanctionen im Driente, und feit der 
Chriftianifirung der Germanen auch im Occidente das Uebergewicht. Ueber 
das Verhaͤltniß der weltlichen und kirchlichen Einwirkung und Cognition 
entftanden jedoch zum Theil im 16., befonders aber feit dem 18. Sahr: 
hunderte widerfprechende Theorien. E8 fanden fich WVertheidiger für die 
ftreng Eirchliche Bedeutung der Ehe, welche der Forderung des Goncils 
von Trient beitraten: Si quis dixerit, causas matrimoniales non spe- 
ctare ad iudices ecclesiasticos, anathema sit 38), während Andere dem 
Staate befondere Nechte zuftanden, bald jedoch in einer geriffen Abhän- 
gigkeit von der Kirche 29), bald in voller Selbftftändigkeit und Freiheit 29). 
Die Eatholifche Kirche hat von ihren Forderungen nicht abgelaffen: denn 
Pius VOII. Außert in einem encyelifchen Schreiben vom 24. Mai 1829: 
Matrimonium non humana tantum ex lege, sed ex divina regi de- 
bere, ac non terrenis, sed sacris rebus ipsum accensendum esse 
ideoque Ecclesiae omnino subiici, christianus populus accurate edo- 
ceatur®!), Die Gefeggebungen huldigen aber diefem Princip keineswegs 
fchlechthin. In Deftreich ift die Ehe nach ihrer civilen Seite der kirch— 
lichen Einwirkung entzogen, dieſer aber die fpirituelle Seite frei gegeben. 
Das franzöfifche Recht läßt die religiöfen Beziehungen ganz unberührt, und 
ähnlich manche andere Gefege, wie das des Waatlandes vom 12. Dechr. 


36) ©. Sam. Stryck, de reliquiis sacramenti in matrimonialibus, 
Halae 1706, 4. Dagegen Mich. Henr. Griebner, de his, quae ex iure 
. Protestantiam matrimoniali ad reliquias sacramenti perperam referuntur. 

— * 4. Vergl. Glück, praecognita iurisprud. ecclesiasticae, 
* — no ” ® 

37) Qgt. J. H. Böhmer, ius ecel. Protest., lib. II. tit. II. $. 22— 
285 Eihhorn, Bd. 2, S. 296-306; Walter, $. 289; verb. die Anm. 
8 cit. Schriften. 

33) Conc. Trid. sess. XXIV. can. 12 de sacram, matrim., verb. cap. 
20 eod, de reform. matrim. 

39) So Launoj, Chardon u. a. Franzgofen. Won Teutſchen befonders 
Dberhaufer (causa decisa divisarım potestatum in legibus matrimoniali- 
bus impedimentorum dirimentium. Francof. et Lipsiae 1777, 8.). Bergl. 
Brei, Eritifcher Commentar über das Kirchenrecht, Th. 3, $. 183 fig. 

40) ©. Sauter, fundamenta iuris can. P, V, $. 703 sq. 

41) Zübinger theol. Quartalfchrift, 1829, 9.4, ©. 794. Vgl. das Breve 
Eis Auguft 1819 (Scheill, Fortfegung von Frei, Bd, 5, Abth. 1, 


Ehe. 533 


1835, wogegen das bayerfche Concordat *?) mit Rüdficht auf dag Concil 
von Trient ben Bifchöfen die Gognition zugefteht. 

In evangelifchen Ländern ift der Eatholifchen Kirche die gebührende 
Gewiffensfreiheit in Matrimonialibus zugeftanden. Was aber die Ehe- 
fachen der Evangelifchen felbft betrifft, fo wurden dieſe an befondere kirch⸗ 
liche Behörden (Gonfiftorien) gewieſen, welche nach göttlihem Worte dar: 
über richten follten *°). Später find dergleichen Angelegenheiten jedoch 
meiſtens als buͤrgerliche den weltlichen Gerichten uͤberlaſſen worden. So 
in Preußen *). 

Daß hinfichtlic der materiellen Normen ſich vielfache Differenzen fin: 
den, kann nicht beftemden, da fich die eheliche Gefeggebung nad) abweichenden 
Princip entwidelt hat. Eine Ehe, welche fchlechthin makellos ift, erfcheint 
alg matrimonium firmum d.h. verum, legitimum und 
ratum, Matrimonium verum ift jede rechtmäßig von irgend welchen Con⸗ 
trahenten eingangene Ehe, alfo auch die eheliche Verbindung der Ungläubis 
gen. Diefelbe wird matrimonium ratum , wenn fie dem Gefeße der Kirche 
entfpricht, wobei natürlich die Worausfegung des chriftlichen Glaubens ſich 
von felbft veriteht. Iſt die Ehe dagegen eine den weltlichen Gefegen cons 
forme, fo wird fie matrimonium legitimum *6). Mährend eigentlid) 
iede Ehe zugleich natürlich, kirchlich und bürgerlich wahr fein follte, giebt 
es Fälle, in denen fie wegen bes Widerfpruches der Gefeggebung ein ratum 
nec legitimum ober legitimum nec ratum ift. jenes ift vorhanden bei 
der Ehe des Vormundes mit den Pflegebefohlenen, bei der Mißheurath, der 
Ehe der Militärs ohne Gonfens bes Oberen, wegen bes Alter, des mans 
gelnden Gonfenfes der Eltern u. a., ein matrimonium legitimum tan- 
tum bei geſchiedenen Perſonen, deren Eheband nicht gelöft ift, bei Weber: 
tretung der cognatio spiritualis oder der canonifh verbotenen, landes⸗ 
rechtlich gugelaffenen Grade, die vor bloßen Civilbehoͤrden gefchloffenen 
Ehen u. a. m. *°). 

In dem Falle eines folchen Gonflictes überlaffen die Gefeggebungen 
die Befolgung der kirchlichen Norm neben ber Biegen Vorſchrift 
dem Gewiſſen dee Contrahenten (f. unten). 

2) Das Verloͤbniß ). 

Dem Abfchluß einer Ehe pflegt ein Vertrag Über diefelbe zuvorzu— 

gehen, das Verloͤbniß, Eheverfprechen, sponsalia d. i. mentio et repro- 





42) a XII. c. 
43) ©. heffifche en von 1526, Gap. XIV (Schmincke, mo- 
numenta Hassiaca, T. II. 619). Berg. das Gutachten der wittenberger 


Theologen von 1545 bei Bucksndort, historia — lib. III. sect. 


31. — Boltz, de consistorio diss. IV, $. 54 s 
44) Verordn. vom 8. Auguſt 1750. Allgem. erichtöorbn. Th. 1, Tit. 2, 


128, und Anhang $. 37, 2 
r 45) M M. ſ. ——* ad C. XX VIII. qu. II. C.7. X. de divortis. 
(4. 19.) 


46) Vergl. z.B. allg. preuß. Landrecht, Th. 2, Tit. 1, $. 14, 25 flg., 30, 


34, 35, 37, 2 g. und $. 11, 12, Anhang $. 63. 
47) J. H. öhmer, diss, de diverso sponsalium et matrimonii iure 
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missio nuptiarum oder futurarum nuptiarum promissa #8), und zwar 
wegen ber Beziehung auf eine Fünftige Ehe, sponsalia de futuro. 
Da ein Verloͤbniß gefchloffen werde, ift nicht nothwendig °), und nad) 
manchen Gefegen ift dafjelbe wenigſtens an und für ſich wirkungslos 
. unten). 

a Das Verlöbniß ift im Allgemeinen nad) den Principien präparatorifcher 
Verträge zu beurtheilen, ‚wobei das römifche Recht nur in einzelnen Punk 
ten durch das canonifche und particulare Recht mobdificirt ift. 

Das römifche Recht fordert zunächft zur Giltigkeit der Sponfalien den 
Gonfens ber Betheiligten 0). Diefer felbft wird aber bedingt durch 
freie Willensbeftimmung und = Erklärung. Phnfifche, moralifche oder 
juriftifche Hemmungen hindern daher die Wirkſamkeit des Verloͤbniſſes. So 
Wahnſinn N), Betrug, Srrthumd?), bei welchen legteren hier auch auf Punkte 
geachtet wird, die bei der Ehe unberüdfichtigt bleiben würden 5°). Insbe⸗ 
fondere wird auch ein gewiſſes Alter der Gontrahenten vorausgefest. Das 
Berlöbnig von Kindern unter fieben Jahren ift fchlechthin unverbindlich ®*), 
das von infantia maiores dagegen verpflichtet bis zu erreichter Pubertät, 
und kann dann beftätigt oder aufgehoben werden 5°). Kinder, die noch im 
väterlicher Gewalt ftehen, bedürfen des Confenfes des Hausvaterd. Ob 
biefe durch das römifche und particulare Recht *0) anerkannte Vorſchrift auch 
im canonifchen Rechte beftätigt fei, wird beftritten®”), jedoch mit Unrecht 59), 
da die im Älteren Feftfegungen enthaltene Vorfchrift keineswegs fpäter aufges 
hoben, insbefonbere durch das Goncil von Trient, das ſich nur auf die ohne 
Conſens der Eltern gefchloffene Ehe bezieht (f. unten), gar nicht berührt wor: 


(Halae 1718, 4.), und in ver Exercitat, ad Pandectas T, IV, exerc. LXIX. 
pag. 411—588, Gregel, von den Eheverlöbniffen. ig 8. 

48) L. 1. D. de sponsalibus (23. 1.) (Florentinus lib. III, Instit.). ©. 
8. C. XXX. qu. V. (Nicolaus I. a, 866). — Preuß. 8.:R. II. 1. $. 75. 

49) Preuß. L.⸗A. a. a. D. $. 81. 

50) Buffieit nudus consensus ad constituenda sponsalia. L, 4. pr. D. 
h. t. (23. 1.) (Ulp. ad Sabinum), 

51) C. 24. X. de sponsalibus. (4. 1.) 
5 L. 8. D. h. t. 
53 C. 1. C, XXIX. qu. J. (Gratian.). Allg. preuß. L.R. a. d. O. $. 
105 (wegen des Vermögens). 

54) L. 14. D. h. t. C.4. 5. 13. X. de desponsat. impuberum, (4.2.) 
—C.29, X. de sponsalib. (4.1.) C. un. pr. de despons. impuber., in VI, 


(&. 2. 

55) L. 10. $.1.D.h. t, C.7.8. X. de despons. impuber. (4. 2.) 
C. un. $. 1. eod, in VI. (4. 2.) — Allg. &-R. a. a. D. $. 110. Rergl. 
Eihhorn, Bd. 2, S. 343, 344. 

56) Pr. J. de nuptiis. (1.10.) L. 7.$.1.D.h, t. Kurcöln. Ber 
orbn. vom 16. Sept. 1755. bei Rintelen, das Provingialrecht des Herz 
= Weftphalen, Bd. 1. ©. auch Anm. 59 cit. — Allg. 8:8. a. a. D. 


m Siehe Walter, $. 296, Notez. Stapf, Paftoralunterricht cit, 
58) M. vergl. c. 3. X. de his qui matrimenium accusare 


ssunt (4. 
18.), auch als Palea in c. 2. C. XXXV. qu. VI. und f. aud c. ” 6.:X, de 
eonditionibus appositis in desponsat, (4, 5.) 


4 


— 


— 
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ben iſt. Daher haben auch höhere Gerichtshöfe in der neueften Zeit jenen 
Sag als gemeintechtlich angewendetd%). Der elterliche Conſens Eann uͤbri— 
gens nur aus gerechten Gruͤnden verfagt, und fonft von der Obrigkeit 
fupplirt werden (f. unten Anm. 113), 

Ein ohne Gonfens der Eltern, und nad) Randesrechten auch wohl 
des Bormundes ©0), oder ohne fonft vorgefchriebene . Formen gefchloffe: 
nes Verloͤbniß ift ein heimliches oder Winkelverlöbnig (sponsalia 
clandestina, im Gegenfage der publica) 9). Nach gemeinem 
Necht genügt aber jede Form, aus welcher die Abficht der Parteien 
ficher erkannt werden kann 62), Früher war die Zuziehung "eines Geift: 
lihen und Zeugen, Wechfel der Ringe (annulus pronubus, despon- 
sationis) und dergl. üblich) und demgemäß wird aud) jest in Teutſch— 
land meiftens ſchriftlicher Vertrag, gerichtliche Abſchließung gefordert, 
wie in Preußen, Sachſen u. a. 6%. Die Eingehung kann auch in 
Perſon oder durch einen Specialbevollmächtigten gefchehen 9). 

Don befonderer Bedeutung ift auch der Unterſchied der spon- 
salia de praesenti und de futuro°), In jenen liegt im Ver: 
(öbniffe zugleich die Einwilligung zur Ehe, im der Weife, daß man 
feine Erklärung auf die Gegenwart bezieht: ego te in meam accipio =, id) 
eheliche dich, während die sponsalia de futuro die zufünftige Ehe 
verabreden in ber Aeußerung: ego te in meam accipiam ==, id) werde 
did) ehelichen. Die sponsalia de praesenti bildeten hiernach eine wirk: 
liche Ehe, ein wahres unauflösliches Sacrament, nur in einer ein- 
fachen Form eingegangen, während die sponsalia de futuro ale bio: 


59) M. vergl. die Rechtöfälle in Ulrih, Sommer, Böhle, neues 
Archiv für preuß. Recht, Bd. 5 (1838), 9. 1, Nr. 3, ©. 65-75. Simon 
und v. Strampff, Entfcheidungen des Eönigl. geheimen Obertribunals, Bd. 3 
(Berlin 1838), Nr. 1. 

60) Nach gemeinem Rechte würbe ein ohne vormundfchaftliche Einwilligung 
eingegangenes Verlöbniß bindend fein. ©. L. 20. D. de ritu nuptiarum. (23 
2: C 8, C. de nuptiis. (5. 4.) Eichhorn, Br. 2, ©. . 

61) Hedderich, dissertationes iuris can. nr. XII, p. 305 sq. 

62) L. ult. D. h. t. — C. 23. 25. X. de sponsalibus. 

63) Der benedictio gedentt Siricius in c. 50. C. XXVII. qu. IT. vom 
J. 385, des Ringes c. 7. $. 3. C. XXX. qu. V. (Isidor. a. 633), und c. 3, 
eod. (Nicol,. I. a. 866); vergl. Petr. Müller, de annulo pronubo, Jenae 
1711, 8. Wichtig war auch bie Beftärkung durch einen Kuß. ©. c. 5. C. 
Th. ed. VI. de sponsalibus, (3. 5.) ®ergl. dazu Jac. Gothofrebus und 
Spangenberg, im Archiv für civilift. Praris, Bd. 12, 9. 2, Nr. 15. 

64) Allg. preuß. 8.:R. a. a. DO. $. 82. Haubold, fähf. Privatrecht, 
$. 56. ©. Mittermaier, teutfches Privatrecht (5. Ausg.), $. 376, Anm, 
5. Scholz UI., im juriffifhen Magazin. Neye Folge. Bd. 2, H. 4, Nr. 28. 

(Braunfchweig 1838.) 

65) Ob dieß nach röm. Rechte zultifig fei, iſt beſtritte. S. Mühlen- 
bruch, doctrina Pandectarum, vol. II, $. 249. not. 8. und loc. cit. Nach 
canon. Rechte ift dieß unzweifelhaft. C. ult. de procuratoribus in VI. (1. 19.) 
S. aud allg. 8:8. $. 87. 
| S. J. H. Böhmer, ius eccl. Prot, lib. IV. tit. I. $. 10—47. Dan. 
Nettelbladt, de genuina notione sponsalium de praesenti et de futuro: 
in ben 'observationes iuris eccl, (Halae 1783, 8.), nr. VII, — C. 9. 31. X. 


de sponsalibus. (4. 1.) 
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fies noch auflösbares Verloͤbniß erſchienen. Nachdem das Concil von 
Trient aber der Eheſchließung eine beſtimmte Form vorgeſchrieben (sess. 
XXIV. cap. 1. de ref. matr.), ann der Unterfchied nur noch da einis 
germaßen von Bedeutung fein, mo das Zridentinum nicht publigiet: ift, 
obgleich auch da durch befondere Verordnungen meiftens für die‘ 
famfeit der Ehe noch befondere Formen beftimmt worden find N). Jetzt 
kann es daher im Allgemeinen nicht auf die Wahl der Morte bei 
Eingehung eines Verloͤbniſſes ankommen. 

Ein Berlöbnig kann mit oder ohne Bedingungen geſchloſſen 
werden. Dabei entfcheiden die allgemeinen Principien über Schließung 
und interpretation der Verträge. Iſt die Bedingung eine fchändliche 
ober unmögliche, fo wird das Verlöbniß felbft dadurch annulfirt®), Da= 
hin gehören überhaupt die gegen die Subftanz der Ehe gerichteten Be— 
dingungen ‚ wie: contraho tecum, si generationem prolis evites, vel 
donec inveniam aliam, honore vel facultatibus digniorem, aut, si 
pro quaestu adulterandam te tradas®®), ft die Bedingung an fich 
zuläffig, fo ift fie bindend, fie fei fuspenfiv oder vefolutiv. Fällt jene 
fort, oder tritt diefe ein, fo verliert das Verloͤbniß feinen Effect 79). 

Iſt eine · Gegenleiſtung verabredet (modus), fo kann bei deren Nicht— 
erfuͤllung vom Verloͤbniſſe zurüdgetreten werden"). Doch iſt au Er—⸗ 
laß der Bedingung ſtatthaft, und für einen ſolchen gilt der erfolgte 
Beifchlaf, welcher nach dAlterem Rechte bie bloßen Sponfalien bereits 
in wirkliche Ehe verwandelte ??). 

Der Effect eines pure gefchloffenen oder gewordenen Verloͤbniſſes 
ift darauf gerichtet, daß die Ehe vollzogen werde. Daher haben 
die Verlobten Alles zu meiden, was dieſe Wirkung hindern Eönnte. 
Ein zweites Verlöbnig ift darum unſtatthaft, zieht Strafe nach fi) und 
fteht dem älteren nad, felbft wenn es eidlich bekräftigt fein follte?3). 
Die Strafe des römifchen Rechtes ift Infamie, die des canonifchen Kir: 
chenbuße, mwährend die neueren Gefege gewöhnlich beftimmte Vermögens: 
nachtheile auferlegen 7*). 

Schon jetzt entfteht die Pflicht der Treue für die Brautleute, welche 
fie fpäter in der Ehe zu bewahren haben (fides sponsalitia) ") 





67) Ausbrüdlich find die sponsalia per verba de praesenti im Kurfär- 
ftentyum Trier unterm 3. Februar 1757 verboten (Scotti, Sammlung ber 


a und — im vormaligen Kurfuͤrſtenthum Trier, Bd. 2, Nr. 
‚®. 


68) L. 26. 27. D. de verb. oblig, (45. 1.) 
69) C. ult. X. de conditionibus appositis in despons. (4, 5.) 
70) C. : = 6. X. de condit. appos. (4. 5.) 
71) C. 38. X. cit. (4. 5.) 
72) C. 30. X. de — (4. 1.) C. 1. 3, 6. X. de condition. 
ir" e 5.) = * ee preuß. L.⸗R. $. 95—98. 

73) L D. de his qui — rg (3. 2 C, 1. 22. 
31. X. de a 4 1.) O. un, eod. in VI. (. 1.) C.„25. 28. X 
de iureiurando. (2. 24.) — Tit. X, de sponsa diorem (4 4.) 


- 4.) 
>® . Eit. der vorigen Anmerk, Vergl. preuß. 2.:R. a. a. O. $ 183 
175) C, 25. X. de iureiur. (2. 24.) C. un. h. t. in VI, (4. 1.) Ob 
ni 


— 
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Eine Klage auf Vollziehung der Ehe giebt das römifche Recht aus 
einem Berlöbniffe nicht, vermöge des Grundſatzes: matrimonia libera 
esse debent 76). Auch wird felbft die verabredete Gonventionalftrafe 
nicht entrichtet, quia inhonestum visum est, vinculo poenae matri- 
monium adstringi 77), Eine arrha (Mahlſchatz) Eonnte dagegen ver: 
toren gehen, da diefelbe nur Zeichen eines perfecten Vertrages ift und 
nicht ein Zwangsmittel zur Erfüllung der Obligation bildet 79), 

Das canonifche Recht giebt dagegen wirklich eine Klage auf Ein: 
gehung der Ehe, ohne aber beim MWiderftreben des Werurtheilten direct 
zu zwingen 79). Der geiftliche Richter kann vielmehr nur indirect durch 
Genfuren einwirken ®0), und wenn bdiefe nichts feuchten, nach der Praris 
blos auf Entfhädigung dringen. Nur dann, wenn auf das Eheverfprechen 
Beiſchlaf erfolgt war, fordern viele die Noͤthigung zur Ehe, die nad) 
älterem Rechte fchon eo ipso vorhanden war (f. Anm. 72), Nad) 
gemeinem Rechte hat jegt ber Nichter auf Heurath zu erkennen, Zwang 
dazu iſt aber ausgefchloffen. Speciellere Beftimmungen geben bie Parti⸗ 
cularrechte. Zum Theil folgen fie dem roͤmiſchem Princip, mie die ba= 
difche Eheordnung von 1807 $. 14, das öftreichifche Geſetzbuch $. 43, 
das naffauifche Gefes vom 23. April 1822 $. 96. u. m. a., zum Theil 
fließen fie fich der canonifhen Norm an, mie das hannöverfche u. a.®). 
In Preußen foll zwar fein Zwang zur priefterlichen Gopulation ftatt 
finden, der unter dem Eheverfprechen Gefchwängerten aber das Recht 
einer gefchiedenen unfchuldigen Frau beigelegt werden ). Die Aufhe— 
bung eines Verlöbniffes®?) kann ohne Bedenken erfolgen, wenn beide 
Theile übereinftimmen, felbft wenn der Bund eidlic bekräftigt war ®*). 
Bismweilen wird dabei gerichtliche Anzeige oder andere Form verlangt. Bei 





bie — ſich eines adulterium ſchuldig machen konnte, iſt beſtritten. S. L. 18. 
$. 3. D. ad l. a de adult, (48, 5 5. Mühlenbruch, doctr. Pandect, 
u. $. 250. not. 5 

76) — 1. C. de sponsalibus, (5. 1. 

77) L. 71. $. 1. D. de condit. et demonstrat. (35. 1.) L. 134. pr. 
de verb, obl, (45.1.) C. 2. C, de inutilib, stipulat. (8.39.) ®gl. Guyet, 
über die Wirkfamkeit des Werfprechens einer Gonventionalftrafe bei Eheverlöb: 
niffen; in Bun Archiv des Kirchenrechtes, Bd. 4, Nr. 2, ©. 25—38 

78) C. 5. C. de sponsalibus. (5. 1.) Bergl. L. 38. pr. D. de ritu 
nuptiarum. (23. 12.) 

79) €. 10. 17. 22. X. de sponsalibus, (4. 1.) 

N Ob eine —— e entrichtet werden muß, iſt beſtritten. S. 
c. 29. X. des — Er Bol. den Anm. 77 cit. Guyet. Eich— 
born, 3 2, 6. 437, 

81) ©. ———— ie a. D. Anm. 7. Grefe, Leitfaden zum Stu⸗ 
dium a4 bannöverfchen Privatrcchtes, Th. 2, $. 76. Givilrechtöfprüche ber hoͤ⸗ 
beren Gerichtöftellen in —— (Heilbronn 1835, 8.), Bd. 1, Nr. 12. 

82) Vergi. allg. &.:R. Ih. 2, Tit. 1, $. 1047 flg. Die durch die Gonfti- 
tution vom 10. April 1607 und 9, Jan. 1698 in Sachſen verorbneten Zwangs⸗ 
copulationen find ** * Reſcript vom 7. Nov. 1808 abgeſchafft (Gaubold, 
ſaͤchſ. Privatrecht, $. 5 

83) J. H.B — diss. de probatis —— causis (Halae 1718, 
4.), Eiusd, ius ecel. Prot. lib. I, tit, I. 8* 1! 
84) C. 2 X. de sponsalib, (4, 1.) C. 25. X. de — (2. 24.) 
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einfeitigem Ruͤcktritte (repudium) 85) find ftets beftimmte Gründe noth⸗ 
wendig. Als ſolche werden befonders genannt alle diejenigen, welche bie 
Ehe ſelbſt aufheben wuͤrden; außerdem aber der Eintritt von Umſtaͤn⸗ 
den, bei deren Vorhandenſein man bas Verlöbniß nicht würde einges 
gangen haben, wie dauernde Krankheit, Eörperliche Verunſtaltung, Ar— 
muth, Religionswechfel u. dergl. m. Sodann Berlegung der fides 
sponsalitia, Eingehung eines anderen Verlöbniffes, Eintritt ins Klo: 
fer, Annahme einer höheren Weihe, abfichtliche Werfchiebung des Ab— 
fchluffes der Ehe u. a. 86), Iſt feine causa rationabilis vorhanden, 
fo hat der andere Theil Anſpruch auf Entfchädigung. 
8) Bedingungen der Eingehung der Ehes). 

Der Abſchluß einer Ehe kann, wie der eines jeden rechtlichen Ge: 
fchäftes, nur unter gewiffen Vorausſetzungen erfolgen, deren Nichtvorhan= 
denfein daher die Eingehung der Ehe verhindert. Der Mangel der zur 
Ehe erforderlichen Requiſite bildet fomit ein Ehehindernif (impedi- 
mentum matrimonii), Der Grund zur Statuirung eines folchen liegt 
theils in der Natur der Sache felbft, theils beruht er auf durch befon- 
dere Umstände hervorgerufenen Sasungen. Die wirkliche Geltung im 
Leben kann aber immer nur von der Anerkennung des Gefeges abhängen. 
Die Bedeutung der Ehehinderniffe ift verfchieden, je nachdem diefelben 
die Ehe in einer Weiſe afficiren, daß bei deren Dafein diefelde durchaus 
nicht beftehen kann, oder fo, daß die Ehe zwar möglich iſt, aber aus 
guten Gründen bie Eingehung derfelben unterfagt wird. Im erften Falle 
muß deßhalb eine ungeachtet des Defectes gefchloffene Ehe wieder aufgelöft 
werden, im zweiten Falle bleibt die Ehe zwar beftehen, die Uebertreter 
des Gefeges find. jedoch ſtrafbar. Jene find daher impedimenta 
dirimentia (trennende), diefe impedienmtia (auffchiebende), und 
die Ehe felbft ift eine nichtige oder eine ungiltige 8%). Mit Rüdfiht auf 
den Einfluß, den ſolche Hinderniffe und deren Webertretung auf die Ges 
fammtheit und auf Einzelne üben Eönnen, werden diefelben ex. officio 
in Betracht gezogen (impedimenta publica),. oder es wird den 
Berheiligten überlaffen, davon Anzeige zu machen (impedimenta pri- 
vata) 89), Fe nachdem die Hinderniffe unter allen Umftänden oder nur 
in Beziehung auf beftimmte Perfonen vorganben find, werden ber. 
abfolute oder relative. - 

Zu den abfoluten Impedimenten gehört vor Allem bie Abtvefenpeit 


85) L. 101. $. 1. L. 191. D. de V. 8. (50. 16.) 

86) C. 5. C. ————— (5. 1.) €. 5. 6. 10. 22. X. de sponsa- 
nr (4. 1.) C. 3. X, de coniug. lepros. (4.'8.) u. a. Allg. 2.:R, a: a. 
O. $. 100—111. — Cod. Maximil. Bavar. eivil. P, I, cap. 6. $. 3sq. 

87) Jo. Aug. Apel, diss. I. et II. de causis matrimonii adnullandi, 
Lipsiae 1798, 1799, 4. — Vergleichung des gemeinen Kirchenrechtes mit dem 
preuß. allg. Landrechte, in Anfehung der Ehehinderniffe, von Daniel (d. i. Reis 


2) re 1823, 8. 
88) C. 1—3. 5 de matrimonio contracto contra interdietum ecclesiae. 


(4 1.) Ag, veuf . ER. Ih. 2, Zit. 1, 8.945, 946. 
89) C. 21. X. «e sponsalib. (4. 1.) C. 2. X, de eo qui duxit in ma- 
trimonium. a. 7.) . X. qui matrim, accusare possunt. (4, 18.) 
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der phofifchen Fähigkeit. Diefe ift durch ein beflimmtes Alter bedingt. 
Das roͤmiſche Recht fordert die Pubertaͤt der Contrahenten, fuͤr Maͤnner 
das 14,, für Frauen das 12. Jahr 9%), waͤhrend das canoniſche Recht in 
diefem Termine nur eine Präfumtion der erlangten Reife findet und, 
wenn biefe früher vorhanden fein follte, auch jüngeren Perfonen bie Ehe 
geftattet ꝰ). Meuere Geſetze fordern aber ein hoͤheres Alter, fuͤr Frauen 
—— das 14., für Männer das 18., mie das preuß. Recht, oder 
ein noch höheres, wie das fächfifche, oldenbutrgifche das 21.2). Das 
Greifenalter ift Eein Hinderniß 9), doch nehmen mitunter Statuten auf 
das Verhältniß des Alters beider Theile Nüdficht, und beftimmen 3. B., 
daß eine Frau über 40 Jahre keinen Mann heurathen folle, welder 10 
Sahre jünger ift **). Zeugungsunfähigkeit ift an ſich fein Ausſchließungs⸗ 
geund, da die Kinderzeugung nicht zur essentia matrimonii gehört (f. 
oben). Das römifcye Recht läßt daher auch die Ehe der Spadonen zu, 
und geſtattet die der Kaſtraten wegen ihrer Unmürdigkeit nicht?®). Die 
der letzteren et auch Sirtus V. in der Constitutio? Cum frequen- 
ter von 1589%). ine abfolute Unfähigkeit hindert nicht, wenn diefelbe 
den Contrahenten bekannt war, als fie die Ehe fchloffen. Auch können 
fie dem Rechte, aus der fpäter erfannten Impotenz auf Annullirung der 
Ehe anzutragen, entfagen 97). 

Aus phyſiſchem Grunde ift auch den Wahnfinnigen die Ehe unter: 
fagt 9%), nicht aber Blinden und Zaubftummen®®), melde ja des Eon» 
fenfes fähig find. Da überhaupt die Willensfreiheit hierbei von der hoͤch⸗ 
ſten Bedeutung ift, fo kann der durch wirklichen Zwang (vis et metus) 
—— Conſens nicht obligiren 100), und ein deßhalb geleiſteter Eid 
nicht bindend fein 19%), In Betracht kommt auch der Irrthum, wel: 
her hindernd wird, wenn er fi auf die Perfon im Ganzen bezieht, fo 
Ko; eine Verwechſelung ſtattfindet 202), oder wenn er die wefentlidyen 


90) Br. J. de — a 4 L. 4. D, de ritu nuptiarum, (23. 2.) 
— quando sutores. .) Suftinian teitt bier der Anficht der 
Proculejaner bei und verwirft F koͤrperliche Unterſuchung, welche der Anſicht 
der Sabinianer gemaͤß erfolgen muͤßte. 

a C. 3. 8. 10. 14. X. de desponsat. impuberum, (4. 2.) 

92) Preuß. 8.:R. Ih. 2, Zit. 1, $. 37, Anhang $. 66. Das öfterreich. 
Geſetzbuch, Art. 21 und 48, hat für beide Gefchledhter bad 14. Jahr beftimmt. 
; —— Mandat vom 20. Sept. 1826. Oldenburg. Geſetz vom 29. Maͤrz 


98) C. 27. C. de nuptiis. (5. 4.) 
94) ©, Wittermait er, Privatrecht, $. 377, Anm. 1. 
en L. . D. de u — (23 8.) Ä 
Bollsches Kom. T. ge j 
C. 1.4.5. X. de J is. 7 15.) Kal. —— Geſetzbuch Art. 
60, 100, 101. u allg. 2.:R. Ih. 2, Zit. 1, $. 2, 696, 697. 
98) C. 24. X. de sponsalibus, (4. 1.) 


99) C. 23. X. de sponsalib, (4. 1.) 
100) C. 6. 14. 15. 16. 28. X. de sponsalib, (4. 1.) Ag. &.:R. Th. 
2, ar 1, $. 38 fig. 
01) C. 2. X de eo qui duxit in matrim, (4, a 
102) ©. 3. B. Code civil art. 180. 
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Eigenfchaften derfelben trifft, wie Freiheit 10), Keufchheit 10%), insbeſon⸗ 
bere tern die. Perfon bereits von einem Dritten ſchwanger ift 19) u. a. 
m. 106) 


Zum juriftifch freien Confenfe gehört aber auch die Einftimmung 
derer, denen die Gewalt über die Gontrahirenden zufteht. Daher wird 
vor Allem die Einwilligung des Hausvaters 107) beim Abfchluß der Ehe 
eines unter väterlicher Gewalt ftehenden Kindes gefordert, und der Mangel 
diefer Einwilligung annullirt nach roͤmiſchem Rechte die Ehe 1%), Das 
ältere canonifche —* beſtaͤtigte dieß 10%), nahm aber zugleich auf den 
Gonfens der Mutter Rüdfiht 110), Das fpätere Recht wich indeffen da= 
von ab, und die durch die Praris auf die Unauflöglichkeit des Chefacra- 
mentes geftügte Anficht, daß eine ohme elterlichen Gonfens einmal ge= 
fchloffene Ehe nicht mehr angefochten werden könne, ward durch das 
Goneil von Trient befeftig. S. synodus anathemati damnat, qui ea 
vera ac rata esse negant, quique falso affırmant, matrimonia a 
filiis familias sine consensu parentum contracta, irrita esse et pa- 
rentes ea rata vel irrita facere posse !!!), Diefe Beftimmung wurde 
für die katholiſchen Staaten entfcheidend, während die proteftantifchen dem 
römifchen Principe folgten. Die Landesgefege weichen indeffen von einan= 
der ab 112), Wird der Confens der Eltern nachgefucht, fo darf er im= 
mer nur aus den gefeglichen Gründen, melde auf das Wohl des Kindes 
bafirt find, verweigert werden, widrigenfalls die Obrigkeit die Einwilli— 
gung ergänzt '13), 

Außerdem wird aber unter Umftänden auch der Confens anderer 


103) C. XXIX. qu. II. — C. 2. 4, X. de coniugio servorum, (4. 9.) 

104) C, 25. X. de iureiurando. (2. 25.) 

105) Defterreich. Geſetzbuch Art. 58. Vergl. Bernard Saur, Abhand⸗ 
lung über die Frage: ift die Ehe, wenn ber Ehemann feine Gattin nad) ber 
Verehelihung von einem Anderen fchwanger findet, auch in geiftliher Hinſicht 
ungiltig zu erklären? Mannheim 1839, 8. 

06) ©. preuß. 8.:R. a. a. D. $. 40, ü 

107) G. L. Böhmer, de necess, parentum consensu in nuptiis libe- 
rorum ; in ben electis iuris civ. T. I. nr. XIV. ®gl. oben Anm. 56 fig. 

108) Pr. $. 12. J. de nuptiis, (1. 10.) L. 2.3. 18. 25. D. de ritu 
nuptiarum. (23. 2.) 

109) C. 5. C. XXX. qu. V. (Conc. Carth. IV. c. 13. a. 398, auch in 
c. 33. d, XXIH.). Bergl. c. 1. C. XXX. qu. V. c. 2. C.XXXV. qu. VI. 

110) S. Eihhorn, Kirchenrecht, Bd. 2, $. 358. 

111) ®gl. c. 13. X. de sponsalibus (4. 1.) (Alexander III. a. 1170); 
c. 5. X. de divortiis (4. 19.) (Alexander III. a. 1180); c. 6. X, de rapto- 
ribus (5. 17.) (Lucius III. a. 1181); c. 3. X. qui matrimonium accusare 
possunt (4. 18.) (Clemens III, a. 1190); c. 6. X. de conditionibus apposi- 
tis (4. 5.) (Innocent, IH. a. 1201). — Conc, Trid. sess. XXIV. cap. 1 
de ref. matrim, Eichhorn a. a. D. ©. 360—364. 

112) Die wichtigeren weift Mittermaier a. a. D. $. 377 nad). 

113) Mittermaier a. a. D. Anm. 18—20. Preuß. 8.:R. a. a. D. 
$. 59 fig., $. 68 flg. Bol. auh Pfeiffer, über die rechtlichen Erforbernifie 
der richterlichen Ergänzung der von den Eltern verweigerten Einwilligung zur 
Berheurathung ihrer Kinder; in den praktifchen Ausführungen, Bd. 5 (Hanno⸗ 
ver 1838, 4.), Nr. 4. 
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Perſonen · nöthiwendig, wie des Vormundes, des vormmbfchaftlichen Ges 
vichtes, des Megenten, der Directoren der Gollegia, des Chefs eines Re⸗ 
gimentes, des Gutshern u. a. 1!4), Der Hauptgrund für die Einholung 
des Confenfes Seitens der Beamten ift die vom Staate zu gewinnende 
Ueberzeugung, daß die Frau und Kinder fpäter im etwaigen Wittwen⸗ 
und MWaifenftande ihren Unterhalt finden, der Mann alfo einer Verſor⸗ 
gungsanftalt beigetreten fei. 

Bisweilen ift auch der Conſens der Communen für bier Ehe armer, 
von ihnen unterhaltener Perfonen hergebracht 115), fo mie bei der Ehe 
von Ausländern mit Snländerinnen die Genehmigung der Obrigkeit des 
Ausländerg 116), 

Ein abfolutes Ehehinderniß befteht auch für bereits verheurathete Per: 
fonn (impedimentum ligaminis), wegen des Verbotes ber 
Polygamie 47), Diejenigen, welche feierlich Keufchheit gelobt haben 
(votum solenne), fönnen nad) den Grundfägen der Fatholifchen 
Kirche keine giltige Ehe mehr eingehen. Dieß gilt fomohl von denen, die 
das Kioftergelübde gethan haben, als den Weltgeiftlichen, die ſich im 
Belige eines ordo maior befinden 11%), — Ebenfalls hindernd ift ein 
bereits beftehendes Verloͤbniß mit einer anderen Perfon 119), fo wie die 
gefchloffene Zeit (f. unten Anm. 261 folg.) und das Trauerjahr (f. unten 
Anm. 436 folg.). 

Zu den nur im Berhältniffe beftimmter Perfonen in Betracht kom⸗ 
menden, alfo relativen Ehehinderniffen, gehört vor Allem das wegen Ver: 
wandtfhaft und Schwägerfhaft. 

Natürlichspolitifchemoralifhe Gründe 120) rechtfertigen das Verbot der 
Ehe zwifchen Perfonen, die in einer nahen häuslichen und verwandtfchaft 
lichen. Beziehung ftehen. Bei allen cultivirten Völkern finden wir daher 
auch ſchon frühzeitig beftimmte desfallſige Anordnungen. Für das jegige 


114) Genaue Feftfegungen finden ſich in den Particularrehten. So ver: 
orbnet ein Befchluß des preuß. Staatsminifteriums vom 7. Nov. 1837, daß ber 
Sonfens des Vorgefegten von Allen denen einzuholen fei, die im unmittelbaren 
Civildienſte des Staates ftehen, gleichviel ob fie definitiv oder nicht, auf beftimmte 
ober unbeftimmte Zeit, gegen Einkommen ober ohne ein folches angeftellt fein. 

115) S. Danfen, Über das Heurathen der Armen und dag dabei bethei- 
ligte Recht der Gommunen. Altona 1832, 8. 

116) Hierbei ift feftgefest, daß die Ehe mit einer Ausländerin wegen Ar: 
muth nicht verfagt werben foll (Refeript der Regierung zu Merfeburg vom 17. 

br. und des Minifteriums vom 14. April 1838, in v. Kamps, Annalen, 
1838), Bd. 22, D. 2, S. 273). 

117) &. oben Anm. 21 fl. Vgl. $. 6. J. de nuptiüs (1. 10); c. 2. 
C. de incestis nuptiis. (5. 5.) 

118) ©. Nov. 5. * 8. Nov. 6. cap. 1. $. 7. Nov. 128. cap. 14. 
29. C. un. de voto in VI. (3. 15.) (Bonifac, VIU, a, 1298). ®ergl. den 
Art. Gölibat, Bd. 2, S. 687. 

119) ©. oben. Vgl. c. 31. X. de sponsalibus (4. 1.); c. 1. 3. X. de 
sponsa duorum. (4. 4.) 

120) &. F. Ammon, über das moralifdhe Fundament der Eheverbote un- 
ter Verwandten (Göttingen 1798—1801, 4.), 3 Abt. Joͤrg u. Tzſchirner 
oben cit. 
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gemeine Recht iſt auf das mofaifche, vömifche und canonifche Recht vor= 
zugsweiſe Nüdficht zu nehmen. | 
a) Verwandtſchaft !2),. 

Bei den Juden 122) war in der Zeit der Patriarchen die Ehe unter 

nahen Verwandten nicht unftatthaft, und es findet fich felbft eine Ge- 
ſchwiſterehe 12°). Das mofaifche Recht verbietet aber die Ehe unter Bluts⸗ 
verwandten in folgenden Fällen: mit der Mutter, des Sohnes Tochter, 
der Tochter Tochter, der vollbürtigen und halbbürtigen Schwefter, der 
Mutter Schwefter 12%), Das römifche Necht 125) nennt, wie dag mo— 
faifche, die einzelnen Perfonen, welche ſich nicht heurathen dürfen, folgt 
dabei aber einem beftimmten Princip, welchem gemäß es alle namhaft 
macht. Es. unterfcheidet in der graden Linie die Verwandten auf- und 
abwärts: (Afcendenten und Defcendenten) und verbietet in diefer die Ehe 
in infinitum !26), Sn der Seitenlinie unterfagt es die Ehe der Ge- 
fchteifter und in den Füllen des fogenannten respectus parentelae 127), 
indem ein befonderes Nefpectverhältniß für Defcendenten gegen die Per: 
fonen entfteht, ‘welche von dem gemeinfchaftlichen Stammvater nur um Eis 
nen Grad entfernt find und daher parentis loco erfcheinen 12%), Die 
unter Claudius verftattete Ehe mit des Bruders Tochter ward fpäter auf 
gehoben 129), und die Ehe unter Gefchwifterfindern (consobrini), die Ans 
fangs erlaubt, dann verboten war, wurde fpäter wieder zugelaffen 130), 


121) Karl Aug. Mor. Schlegel, Eritifche und fuftematifche Darſtel⸗ 
Yung der verbotenen Grade der VBerwandtfchaft und Schwägerfchaft bei Heura⸗ 
then, mach dem mofaifchen Gefege, dem röm. und canon. Rechte und dem prote— 
ftantifchen Kirchenordnungen. Hannover 1802, 8. 

122) Joh. Selden, uxor Hebraica, Witteberg. 1712, 4. Michae— 
lis, Abhandl. von den Chegefegen Mofes, welche das Heurathen in die nahe 
Freundſchaft unterfagen. Göttingen 1768, 4. Deffelben mofaifches Recht, 
Ih. 2, ©. 217 fly. Sahn, Archäologie, Bd. 1, Th. 2, $. 177. 

123) 1. Mofis 20, 12., ähnlich wie bei den — —— Aegyptern, Griechen. 
S. Herodot, lib. III, cap. 21. Diodor. lib, I. c. 53, 

124).3. Mofis 18, 6. fig. 20, 17. fig. 5. Mofis 27, 23. Darüber, 
ob in diefen Stellen wirkliche Eheverbote enthalten ſeien, ift übrigens mehrfach 
geftritten worden. ©. Mich. Weber, opuscula academica eaque apologe- 
tica. Lipsiae 1828, 8. (Apologia pro Frejo et de coniugiis in Codice sa- 
ero vere prohibitis), Die Beftimmungen des mofaifchen Rechtes find faft wört- 
lich in den Koran übergegangen. Sura IV. 1—8,. 

125) ©. Faber, vicissitudines iuris romani de incestis nuptäis. Lip- 
siae 1763. 

126) $. 1. J. de nuptüis, (1. 10.) L. 53-55. D. de ritu nuptiarum, 


. 2. 
- 4127) $. 2. 3. J. de nuptiis. (1. 10.) L. 54. D. de ritu nuptiarum. 
(23. 2.) C. 19. C. de nuptiis. (5. 4.) 

128) L. 39. D. de ritu nuptiarum. (23. 2.) S. Dirkfen, Beiträge 
zur Kunde des rom. Rechtes, Nr. 4, ©..248 fig. 

129) Tacit., Annal, lib. XII. cap. 5—7. Vergl. Caius, 1. $. 62. 
Ulpian, tit. V. $..6. — Dio Cass,, lib. LXVIIL cap. 2. C. 1. C. de 
incestis nuptiis. (5. 5.) , ; 2. 

130) ®gl. c. 3. C. Th. de incestis nuptiis (3. 12.) (Arcad. et Honor. 
a. 396); c. 1. C. Th. si nuptiae ex rescripto petantur (3. 10.) (Honor. 
et Theodor. a. 409); c. 19. C. J. de nuptiis (5. 4.) (Arcad. et Honor. 
a. 405); $. 4. J. de nuptüis, (1. 10.) 


Ehe, 543 


In der Kirche 177) folgte man Anfangs den mofaifchen und roͤmi⸗ 
ſchen Beftimmungen, fing aber fpäter an, bereits zum Theil feit dem fünf: 
ten Sahrhunderte, frengere Grundfäge aufzuftellen. Die Ehe _ 
€ einen ward gemißbilfigt 732) und dann förmlich verboten 133), 
ſelbſt auf die Ehe der Kinder der Confobrinen (sobrini) das Verbot Fi 
gedehnt "°*), ohne indeffen eine folche Verbindung, wenn fie einmal eins 
gegangen war, wieder aufzuheben. Es beftand fomit ein Eheverbot bie 
zum fechften Grade der Seitenlinie nach der Berechnungsmweife des roͤmi⸗ 
fchen Nechtes, das dem nun aufgeftellten Princip: Niemand folle fi) mit 
einem Blutsvertwandten vermählen 179), zu entfprechen geeignet war, da 
mit dem fechften Grade überhaupt die Verwandtſchaft ein Ende zu neb> 
men ſchien, deßhalb auch die Erbfolge aufhoͤre 136), Dieſelbe Anſicht 
ward auch in Teutſchland ſchon fruͤh geltend und durch das canoniſche 
Recht befeftige "?7)., Im Teutſchland wich aber die Art der Verwandt⸗ 

| fung von der römifchen Weife ab, indem man nicht bei dem 





achweiſe dee Grade der Seitenlinie auf beiden Seiten, fondern die Ge: 
neration nur auf einer Seite zählte, und diefer Berechnungsart bediente 
auch die Kirche, jedoch längere Zeit neben der römifchen, bis Alexan⸗ 
im Jahre 1065 bei Gelegenheit eines Streites zwiſchen Petrus 
Darient und den römifch gebildeten Juriften von Ravenna die oompu- 
tatio legum der computatio canonum nachfegte, alfo ausdruͤcklich die 
itſche Weife für die kirchliche erklärte 19%), Indem man nun die roͤ⸗ 
mifchen Grade und die canonifche Generationsrechnung bezüglich der Zahl 
der Eheverbote identificirte, wurden bie Verwandten bi zur septima ge- 
heratio, d. h. dem 14. Grade roͤmiſcher Computation für unfähig erklärt, 
einander zu heurathen 1%), Die vielen Mißverhältniffe, die hieraus ent- 
anden, beivogen Innocenz II. im Jahre 1216 zu einer Beſchraͤnkung 
heverbote bis auf den 4. Grad canonifcher Computation inclu- 
240), Gregor IX, verordnete noch, daß die Ehe zwiſchen zwei Pers 
fonen, deren eine im 4., die andere im 5. Grade vom Stammvater ent 
fernt feien, zuläffig toäre, da man im ber ungleichen Linie auf den ent- 
























) &, Th. Laspeyres, diss. inaug. canonicae computationis e 
opteı propinquitaten ab ecclesia christiana eh 

tens historiam, Berolin. 1824, 8.; verb. Eihhorn, eutfche 

nd Nehtögefhichte, Bd. 1, 8. 1835 Walter, Kirchenrecht, $. 


stinus, de civitate Dei, lib. XV. cap. 16: Honestius 


hibita esse coniu 
er 506 (6.8, C. XXXV, qu. IN) 
cit. Anm. 1, ©. 772. 
’man. 9 can, 9: Si quis de — cognatione, 
bhabu m. anathema si 
es, rec, sent, lib. IV. tit. XL $. 8 übergangen in c. 
ermaier, teutfhe Privatrecht, F. 45 a. €. 
XXXV. qu V 
. XXXV. u, II. (Conc, Rom. a. — — 6 
jate (4. 14. — II. a, 1172). 

consanguin, (4. 14.) 
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fernteren Grab zu achten habe!*!), Weber die Erklärung dieſes Aus- 
fpruches haben ſich verfchiedene Meinungen gebildet, indem Einige annehmen, 
dadurch fei eine Verordnung Coͤleſtin's III. 142) aufgehoben, in welcher 
beftimmt ift: daß wenn einer im 6. ober 7. Grade vom Stammovater 
abftehe, er fich doch mit einer Seitenverwandten aus dem 2. oder 3. 
Grade nicht vermählen dürfe, während Andere diefe Ertenfion für unftatt= 
haft halten und die Beſtimmung Gregor’s auf den Fall des 4. und 5. 
Grades befchränfen 142), Die Praris hat ſich mehr für die erfiere An— 
ficht entfchieden 149), 

Sn der evangelifchen Kirche 145) ſchloß man ſich an die beftehende 
Praxis an, indem man nur die Fälle, in denen regelmäßig dispenfirt 
wurde (f. unten), völlig frei zu geben vorzog. Anfangs ward daher die 
Ehe im 3. Grade gleicher und im 3. und 4. Grade ungleicher Linie ver 
fattet 14%). Da die Gefeßgebung in Eheſachen den Landesherren zufiel, 
wurde von diefen das römifche Recht als gemeines mit feftgehalten, daher 
auch der respeotus parentelae berüdfichtigt, und vom mofaifchen Rechte, 
als pofitivsgöttlicher Sagung, zugleich nicht abgewichen 147). Seit dem 
18. Sahrhunderte wurde aber weiter dispenfirt, und dadurch Anlaß geges 
ben, die Eheverbote noch mehr zu befchränfen. Webereinftimmung_ findet 
ſich indeffen in den einzelnen Territorien nicht. In Preußen ift die Ehe 
in der Seitenlinie nur unter Gefchwiftern und in dem Falle des re- 
spectus parentelae verboten, wenn Jemand feine ältere Tante heurathen 
will !48).  Katholifche Unterthanen, welche ſich hiernach vichten wollen, 
werden in buͤrgerlicher Hinſicht geſchuͤtzt 140). Andere evangeliſche Terri⸗ 
torien gehen aber weiter. So in Sachfen?30), Heſſen u. a.1°1) allge⸗ 
meiner wegen des respectus parentelae, Auch die bürgerliche Geſetz— 
gebung Eatholifcher Staaten ſteht im Allgemeinen auf demfelben Stand= 
punfte. So verbietet 3. B. das öfterreichifche NRecht!°?) die Ehe zwi⸗ 
ſchen voll: und halbbürtigen Geſchwiſtern, zwiſchen Gefchwifterkindern, 
mit dem Oheime und der Muhme väterlicher und mütterlicher Seite. 





141) C. 9. X. eod. 

142) C. 3. X. eod. 

143) M. f. 4 B. Walter, $. 304, Note f5 Stapf, ©. 235, u. X. 
Dagegen Lancelott, instit, iure can, lib, II. tit, XIII, 9.10; GEich— 
horn, Bd. 2, ©. 391, 392 u. cit. ö 

144) Auch die Anficht des röm. Stuhles feheint dafür u ee 
M. vergl = —— Pius V. vom 20. Maͤrz 1566 im Bullar. Magn. 
tom. . P. * 

145) ©, Schlegel a.a.D. ©. 250flg. Eichhorn, Bd. 2, ©.398 fig. 

146) Kirchenordnung des Herzogs Morig von Sachfen von 1543. 

147) Weber, fächfifches Kirchenrecht, I. I. ©. 21 flg. 

148) Aug. &:R. Th. 2, Zit. 1, 8. 3,4. Vgl. preuß. Landrecht von 1721, 
Buch 2, Tit. 2, Art. 1. | 

149) Allg. &.:R. Th. 2, Tit. 11, $. 442, 4435 Anhang zum 2.8. $. 130. 

150) Mandat vom 11: Mai 1623. Regulativ v. 15. Ian. 1808. 

151) So ift nach der Verordnung vom 25. Mai 1676 die Ehe unter Ge— 
fchwifterfindern in der Stadt Frankfurt a. M. verboten (Bender, Privatrecht 
der Stadt Franff. a. M. $. 9). 

152) Aug. Geſetzbuch Art. 65. 
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Bu allen biefen Fällen macht eheliche oder außereheliche Verwandt: 
ſchaft feinen Unterfchied 159), ; 
b) Schwägerfhaft!%), 

Unter Schwägerfchaft (affinitas) verfteht man die Verbindung des 
einen Ehegatten zu den Blutsverwandten des anderen Gatten. Wirkliche 
Affinität (affinitas legitima) fest eine Ehe voraus. Außereheliche Ge- 
ſchlechtsgemeinſchaft erzeugt eine affınitas illegitima, und auf Adoption, 
geiftliche Verwandtſchaft und Verloͤbniß ftügt fich eine affinitas ficta 
(quasi affinitas) (f, unten), 

Der Entwidelungsgang der aus der Schwägerfchaft hervorgegangenen 
— iſt aber dem der Eheverbote aus der Verwandtſchaft durchaus 

nlich. 

Das moſaiſche Recht unterſagt die Ehe mit der Stiefmutter, Stief— 
tochter, Schwiegermutter, Schwiegertochter, Tochter des Stiefſohnes und 
der Stieftochter, des Bruders Frau, des Vaters Bruders Frau 155), Die 
Ehe mit der Frau des verftorbenen Bruders, wenn fein Sohn nachblieb, 
war dagegen fogar eine Pflicht für den Bruder, und für die Wittwe felbjt 
Nothwendigkeit, wenn fie nicht geſchmaͤht werden follte. (Revirathe: 
ehe) 13%), Die Ehe mit der Schwefter der verftorbenen Frau war nicht 
verboten 157). Das roͤmiſche Recht unterfagt nur die Ehe mit der Schwie- 
ger- und Stiefmutter, fo wie der Schwieger- und Stieftochter 59), und 
fpäter auch mit der Frau des verftorbenen Bruders, fo wie der Schweiter 
der verftorbenen Frau 159), 

Diefe beiden legten Fälle waren bereits Ausfluß des ſtrengeren Lirch- 
lichen Principe, das aber anfangs dem römifchen und mofaifchen Rechte 
folgte, feit dem 5., befonders jedoch feit dem 8. Jahrhunderte in aͤhn— 
licher, Weife, wie bei den Eheverboten wegen Verwandtfchaft, bis zur fies 
benten Generation ausgedehnt wurde 19%), Innocenz II, traf dann im 
Sahre 1216 die Einfhrinkung bis auf die vierte Generation 161), 

Neben der eigentlichen Schwaͤgerſchaft (affinitas primi generis) ftatuirte 
man auch eine foldhe für das Verhältniß zwifchen einem Ehegatten und 
den Schwägern des anderen (affınitas secundi generis), fo wie für das 


153) Ueber den Fall der Dispenfation des Anhanges zum preuß. &.:R, $, 
62 f. unten Anm. 236. i . 

154) E. Otto, diss. de vetitis affinium nuptiis; in Oelrichs, novus 
thesaur. diss, Belgicar. V. 3. P. 2. nr. 6. Gmelin, de vero conceptu 
affınitatis eiusque gradibus et generibus nec non eius eflectu respectu ma- 
trimonii prohibiti. Tubing. 1801. ©. auch Schlegel, Anm. 121 cit. 

155) 3. Mofis 18, 8., 15. flg.; 20, 11. flg., 20. fig. 5. Mofis 28, 22. 

156) Viri frater, levir. L. 4. $. 6. D, de gradibus, (38,10.) 5. Mo: 
fis 25, 5. flg. Vgl. F. Benary, de Hebraeorum leviratu. Berolin. 1835, 
4, Redölob, die Levirathsehe. seipsig 1836, 8. 

157) gl. 3. Moſis 18, 15. (f. oben Anm. 20). 

158) $. 6. J. de nuptiis. (1. 10.) L. 14. $.4. D. ritu nuptiarum. 
(23. 2.) C. 17. C. de nuptiis. (5. 4.) | 

159) C. 5. 8. 9. C. de incestuosis nuptiis, (5. 5.) Bergl. c. 2.4. C. 
Th. e«od. (3. 12.) 

10) &. die Anm. 135 flg. cit. Stellen. 

161) C. 8. X, de consanguinit. (4. 14.) 
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Berhältnig des einen Ehegätten zu den Schwägern des zweiten Grades 
des anderen (affınitas tertii generis) 162), und begründete hier ebenfalls 
Ehehinderniffe 16°), welche aber Innocenz III. aufhob 19%). Die Beftim: 
mungen des canonifchen echtes find mohl nur aus einer Ausdehnung 
des römifchen Nechtes hervorgegangen, welches in einem einzelnen Falle, 
welcher der affınitas secundi generis fubfummirt werden Tann, die Ehe 
des Stiefvaters mit der Frau des Stieffohnes und der Stiefmutter mit 
dem Manne der Stieftochter verbietet 165), Ob diefer Fall durdy Inno— 
cenz IH. zugleich aufgehoben worden fei, ift beftritten. Es dürfte aber 
wohl in Beziehung auf das canonifche Recht dieß bejaht und die fort- 
dauernde Geltung diefes Falles von der befonderen Reception abhängig 
gemacht werden Eönnen 166). 

Die illegitime Schwägerfchaft, hervorgehend aus der Gefchlechtsge- 
meinfchaft mit einer Blutsverwandten der Braut, hinderte früher über 
haupt 67), fpäter bis zum zweiten Grade den Abfchluß der Ehe 16%). Fit 
e8 aber eine affınitas illegitima superveniens, die alfo durch einen 
Ehebruch mit einer Verwandten des anderen Gatten erzeugt wird, fo 
wurde nad) Alterem Rechte die Ehe nichtig, und der unfchuldige Theil Eonnte 
eine andere Ehe fchließen 19%). Später hörte dieß trennende Smpediment 
zwar auf, einen folhen Effect zu erzeugen, dem Unfchuldigen ward aber 
frei gegeben, die eheliche Pflicht zu verfagen (matrimonium claudicans, 
unvollfommene Ehe) 179), 

Megen des Verlöbniffes entftand nach römifhem Rechte ein 
impedimentum publicae honestatis zwifchen der Braut mit dem Va: 
ter des Brautigams und dem Sohne mit der Braut des Vaters ATI), 
Das canonifche Recht dehnte diefes Verbot als quasi affinitas auch auf 
die Seitenlinie weiter aus 172), doch befchräinkte es das Goncil von Trient 


auf den erſten Grad 179), 


162) Gratian, post. e. 21. C. XXXV. qu, II, et II. 

163) C. 12. 22. ©. XXXV. qu. II. et III, 

164) C. 8, X. eit, (4. 14.) 

165) L. 15. D. de ritu nuptiarum, (23, 2.) 

166) M. vergl. Heisler, juriftifche Abhandlungen und Unterfuchungen. 
Halle 1783, 4. Sammlung II, Nr. 4. ©. auch J. H. Böhmer, ius ecel. 
Prot., lib, IV. tit. XIV, $. 33. 

167) €. 5. 6. 10. C. XXXV. qu. II. et III. C. 2. 5. 7—9. X. de eo 
qui cognovit consang. uxoris. (4. 13.) 

168) Conc. Trid. sess. XXIV. cap. 4 de ref. matr, Vgl. noh Heis— 
ler, Anm. 166 cit. Sammlung I, Nr. 4. 

169) C. 19. 20. 21. 24. C. XXXII. qu. VII, 

170) C. 6. 9, 10. 11. X. de eo qui cognovit consang. uxoris. (4. 13.) 
Darüber, ob derfelbe Erfolg eintrete, wenn der ehebrecherifche Theil mit eigenen 
Verwandten zu thun babe, find abweichende Meinungen aufgeftellt (f. Weiß, 
Archiv des Kirchenrechtes, Bd. 5, 9. 2, Nr. 11). Dadurch, daß mit dem Ehe: 
bruche auch Inceft concurrirt, dürfe wohl im Refultate Eeine Aenderung eintreten, 
wenn gleich eine affinitas illegitima nicht entfteht. 

171) $. 9. J. de nuptiis, (1. 10.) L. 12. 8.1.2. L. 14. D. de ritu 


nuptiarum. (23. 2. 

172) C. 11. 12. 14. 15. 31. 32. C. XXVI. qu. U. C. 8. 4. 8. X. 
de sponsalibus, (4. 1.) O. un, de sponsalibus in VI, (4. 1.) 

173) Sess. XXIV. cap. 3 de ref, matr. 
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Die Evangelifchen 17%) erkannten im Allgemeinen das Princip der 
Eheverbote wegen Schwägerfchaft analog den Impedimenten wegen der 
Derwandtfchaft an. Man ſchloß ſich auch bier vielfach dem römifchen 
Rechte an, insbefondere auch binfichtlich der Quafiaffinität!75), Die neue: 
ven Gefeggebungen find meiftens milder und laffen die Quafiaffinität un- 
beachtet. Das preufifche Recht verbietet nur die Ehe wegen Schwäger: 
fhaft, fowohl der Iegitimen, als illegitimen, in der geraden Linie 176), 
während das franzöfifhe noch den erſten Grad der Seitenlinie aus: 
fchliegt!7?), das öfterreichifche Geſetzbuch aber ganz der Analogie der Bluts: 
verwandtfchaft folgt 178), 

ec) Bürgerlihe VBerwandtfhaft und Schwägerfhaft!??). 

Durch Arcogation und Adoption entfteht nad) roͤmiſchem Rechte ein 
verrvandtfchaftlicher Nerus (adoptio imitatur naturam) zwifchen dem 
Adoptivfinde und dem Adoptivvater und den Agnaten deſſelben, deſſen 
Wirkung ſich auch auf das eheliche Verhaͤltniß bezieht und analog der 
Blutsverwandtfhaft und Schwaͤgerſchaft beurtheilt wird 180), Als ein 
geſetzlich begründetes Verhältnis kann daffelbe eigentlich nur fo lange von 
Bedeutung fein, als das Factum der Verwandtfchaft befteht 1), Mit 
dem Aufhören deffelben hört daher aud) das Smpediment felbft auf. Das 
römifche Necht hat diefen Grundfaß aber nur in der Seitenlinie durch— 
geführt, fo daß Adoptivgefhmwifter nad) der Emancipation einander heu: 
rathen können 192). In der geraden Linie geht dagegen das Verbot der 
Ehe unter den Adoptivverwandten wegen des Anftandes über die Grenzen 
der juriſtiſchen Verwandtſchaft hinaus und es wirkt daffelbe nicht bios 
nad der Auflöfung des Nexus, fondern felbft da, wo die Adoption gar 
feine Verwändtfchaft begründet, naͤmlich im VBerhältniffe zu den Cogna- 
ten. Die Ehe bleibt daher unterfagt zwifchen dem Adoptivfinde mit den 
Adoptiveltern, naͤmlich dem Vater mit der Adoptiv-Tochter und = Enke: 
lin 383), und nach der Analogie der Schwägerfchaft dem Adoptivfohne mit 
der Frau des Adoptivvaters und dem Adoptivvater mit der Frau des 
Adoptivſohnes 19%), 

Das canonifhe Recht folgt Iediglich dem römifchen 185), welchem 

174) Eihhorn, Bd. 2, ©. 415 flg. 

175) J. H. Böhmer, ius ecel. Prot., lib. IV. üt. XIV. $. 33, 

176) Aug. 8.:R. Ih. 2, Zit. 1, $. 5, 6. 

177) Code eivil. art. 161, 162. 

178) Allg. Geſebbuch Art. 66. | J 

179) ©. Cuiacii, observationes, lib. XXIII. cap. 86. Contius, 
in den lectiones subseecivae lib, I. cap. 5 (opera p. 18 sq.). 9. 3. tang, 
über das Ehehinderniß der fogen, bürgerlichen oder gefeglichgen Verwandtſchaft, 
im Archiv für cioitiftifche Praxis, Bd. 21, Heft 2, Nr. 125 9. 3, Nr. 17. , 

180) $. 4. J. de adoption. (1. 11.) i 

181) $. 7. J. cit. L. 6. 7. 23. D. de adoption, (1, 7.) 

182) L. 17. pr. D. cit. Ä eu — 

* I $. 1. J. de nuptiis. (1. 10.) L.'55. pr. D. de ritu noptiarum. 
( 184) L. 14. pr. $. 1. D. de ritu re (23. = — 

185) C. 1. 5. ©. XXX. qu. II. .6. eod. (— L. 17. D, de ritu 
nuptiarum). C. un, X. de cognatione legali. (4. 12.) 
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fich auch die Evangelifchen anfchließen 18%) und zum Theil die neueren 
Geſetzgebungen. So das preufifche Recht 187), welches nur die Ehe zwi⸗ 
fchen Perfonen, deren eine die andere an Kindesftatt angenommen hat, 
während des Beſtehens der Adoption verbietet. 


d) Geiftlihe Verwandtfchaft. 

Eine geiftliche oder vielmehr geiftige Verwandtſchaft (cognatio spi- 
ritualis) d. h. eine durch Gott vermittelte Seelenverbindung (mexus, 
per quem deo mediante animae copulatae sunt) entiteht nach Ans 
ficht der Eatholifchen Kirche durch die Vollziehung und refp. den Empfang 
der Zaufe und Firmung 189), 

Nach Älterem Rechte entfprang aus der Taufe eine filiatio spiri- 
tualis zwifchen dem Zäuflinge mit dem taufenden Geiftlichen und den 
das Kind aus der Taufe hebenden Pathen 199), eine compaternitas 
zwifchen den Eltern mit dem Taufenden, den Pathen und den Pathen 
unter fich 190), fo wie indirect zwifchen den Pathen und deren Ehegat- 
ten 194), dann much eine confraternitas zwifchen dem Zäuflinge mit den 
Kindern des Taufenden und den Pathen 192), 

Die Wirkung war zum Theil ein trennendes, zum Theil ein auf- 
fchtebendes Hindernif. Die Grundfäge hierüber wendete man auch auf 
das Verhältnif des Firmlings, des Firmenden, der Eltern und der Firm: 
pathen an 103), fo wie bei Katechumenen (impedimentum ex catechis- 
mo), im legten Falle jedoch nur als auffchiebendes Hinderniß 19%), 

Das Concil von Trient ſchraͤnkte die Wirkung der geiftlichen Wer: 
mwandtfchaft ein, indem es nur zwiſchen dem Zaufenden und den Pathen 
mit dem Taͤuflinge und deſſen Eltern, und aͤhnlich auch bei der Firmung, 
ein Ehehinderniß ftatuirte 195), 

Die Evangelifchen verwarfen den ganzen Begriff 19%), weßhalb ein 
eigenes Impediment daraus auch nicht entitehen Eonnte. 

Andere relative Ehehinderniffe find die wegen des Ehebruchsverbre- 
chens und der Entführung. Der mit einer Perfon begangene Ehe: 


186) ©. J. H. Böhmer, ius ecel. Prot,, lib. IV. tit. XII. $. 4, 
187) Allg. 2.:%. Ih. 2, it. 1, $. 13, 997 flg. — Die meiften Gefege 
ſchweigen ganz hierüber. 
188) C. 26. C. de nuptiis, (5. 4) Can. XXX, qu. LIU. Tit. X, 
in VI, de cognatione spirituali. (4. 11. u. 4. 13.) 
189) €. 5. . C. XXK. qu. I. C.1.$. 1. C. XXX, qu. II. 
190) C. 1. 2. 5.7. C. XXX. qu. I. -C, 6. X, h.t. C. 3. eod. in VI. 
x an C. 5. €. XXX. qu. I. C,1.3.6. C. XXX. qu IV. C. 4. 
4 
192) C. 1. 2. 3. 5. C, XXX, qu. IL C. 1. 3. 7. 8. X. h. t. 
193) C. 2. C. XXX. w. IL. ©. 1.8. 1.h. t. in VI. 
194) C. 5. X. C, 2. in VI. h.t.— Aus Mifverftand ift bisweilen biefer 
Nerus auf das Verhältniß der Beichte ausgedehnt worden (f. c.8.10. C. XXX, 


u. ]). 
. 195) Conc. Trid, sess, XXTV. cap. 2 de ref. matrim, 


196) Schmalkald. Artikel; von der Bifchöfe Gewalt und Zurisdiction. 
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bruch 197) Hindert mach roͤmiſchem Rechte die Ehe mit derfeiben 198), 
Das canonifhe Recht beftätigte dieß, ließ aber die einmal gefchloffene Ehe 
unter Umftänden zur Vermeidung größeren Aergerniffes beftehen 199), und 
fah nur dann den Ehebruch als trennendes Hindernif an, wenn noch ein 
zweites Impediment hinzutrat, wie gemeinfame Lebensnachftellung oder 
EhHeberedung bei Lebzeiten des anderen Theils 200), Gratin deutete dieß 
fo, daß überhaupt der Ehebruch in der Regel nicht Ehehinderniß fei, aber 
duch die angedeuteten Fälle dazu werde 20), Das fpätere canoniſche 
Recht hat dieß auch anerkannt 202). Der früher mit dem Ehebruche ver: 
bundene Fall der gemeinfchaftlichen Ermordung des einen Ehegatten 208) 
ward: fpäter als ein felbftftändiges Ehehindernig anerkannt 20%). Meuere 
Gefeggebungen haben diefe Beftimmungen meiftens mit befonderen Wer 
fhärfungen beibehalten 205), 

Das roͤmiſche Recht verbot auch die Ehe zwifchen dem Entfüh: 
ver und der Entführten, felbft beim Gonfenfe der Eltern 20%), Das 
canoniſche Recht ging anfangs von gleichem Grundfage aus 207), Anderte 
aber fpäter feine Anſicht, indem e8 nur den freien Conſens der Entführ: 
ten forderte und dann die Ehe zu Recht beftehen ließ 20%), Das Impe⸗ 
diment ift jegt nach dem Hinderniffe des Zwanges zu beurtheilen 209), 
So betrachten auch die neueren Particularrechte die Entführung 219), 

Befondere Hinderniffe entftehen auh aus Amts: und Standes: 
verhältniffen. Hierher gehört das Verbot der Ehe eines Provin: 
zialbeamten mit einer Provinzialin ZU), dag jedoch mit der römifchen 
Staatsverfaffung zufammenhängt und nad) deren Auflöfung feine Bedeu: 
tung verloren bat. Anders verhält es fich aber mit dem Amte des 


197) Uichlein, über das MWerbrechen des Ehebruches, in Beziehung auf bie 
——— einer Ehe, in Weiß, Archiv des Kirchenrechtes, Bd. 5, 9. 3 u. 4, 


r. 14. 

198) L. 13, D. de his quae ut indignis, (34. 9.) L. 11. $. 11. L.40, 
D. ad |. Iuliam de adulteriis, (48. 5.) Nov. 134: cap. 12, 

199) C. 2. 5. C. XXXI, qu. I. 

200) ©. c. 4 5. C. XXXlI. qu. I. 

201) Ad c. 3. C. XXXI. qu. I. 

202) C. 1. 3. 5. 6. 7. X, de eo qui duxit in matrimonium, quam pol- 
luit per adulterium. (4. 7.) 

203) C, 5. C. XXX. qu. I. C,. 8. O. XXXIII. qu. II, 

204) C. 1. X. de conversione infidelium, (3. 33.) 

205) ©. öfterreich. Geſetzbuch Art. 67,68. Preuß. allg. &.:R. Th. 2, Tit. 
1, $. 25—29. Babifche Verorbnung vom 23. Nov. 1811 (Reg.⸗Blatt del. I. 
Rr. 24, 25) u. a. m. 

206) L. 5. $. 2. D. ad I. Iuliam de vi publ, (48. 6.) C. un. $, 1. 
€. de raptu virginum. (9. 13.) Nov. 143, 190. 

207) ©. beſ. €. XXXVI, qu. II. 

208) Gratian, ad c, 7. 11. C. XXXVI. qu II. C,7.X. de rap- 
toribus. (5. 17.) 

209) Conc, Trid, sess. XXIV, cap. 6 de ref, matr. 

2 M. vergl. 3. B. öfterreich. Geſetzbuch Art. 565 preuß. L.R. Ih. 2, 
zit. 1, $. 41; Ih. 2, Zit. 20, $. 1095 flg. 
ke 38. 57, pr. 63.65. de ritu nuptiar. (23, 2.) C. 6. C. de. nup- 
tiis. (5. 4.) 
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Bormundes; denn wenn dagegen behauptet wird, das Verbot des roͤ⸗ 
mlfchen Rechtes für den Vormund und deſſen Sohn, die Mündel zu heus 
rathen 212), fei nicht mehr anwendbar 219), weil die obervormundfchaft- 
liche Behörde die aus folcher Ehe für die Mündel entjtehende Gefahr be> 
feitige, fo ift dagegen zu erinnern, daß auch bie Roͤmer bereits eine, freis 
lich nicht fo umfafjende, Obervormundfchaft, als es jest der Fall ift, 
Eannten, und überhaupt der Grundfaß: cessante ratione legis cessat 
lex ipsa, nicht annehmbar ift. Die Praris und darnach neuere Geſetze, 
tie das preufifche 21%), haben daher dieß Impediment als ein, auffchies 
bendes beibehalten, indem eine folche Ehe nicht zuläffig ift, bis der Vor: 
mund Rechnung abgelegt hat. Uebrigens fällt das Hinderniß weg, wenn 
der Vater der Miündel teftamentarifcy eine ſolche Ehe gebilligt hat, und 
gilt auch nicht im Verhaͤltniß der Zochter des Wormundes zum männlis 
chen Pupillen, da bei legterem überhaupt ‚größere Selbſtſtaͤndigkeit vor- 
ausgefegt werden darf. Das canonlſche Necht Eennt diefes Smpediment 
nicht. Eben fo wenig billigt daffelbe das Hinderniß wegen Standes: 
ungleichheit. Schon das fpätere vömifche Necht hat derartige Ältere 
Beſchraͤnkungen aufgehoben 215). Im teutfhen Rechte giebt es aber mehr: 
fache Beftimmungen über eine durdy Standesverfchiedenheit veranlaßte 
Mißheurath 216). ’ 

Bon hoher Michtigkeit ift endlich das Ehehindernif wegen der Re- 
ligionsverfchiedenheit der Contrahenten 217). Da die Ehe eine 
vollitändige Leiblich-geiftige Einheit bewirken foll, fo feheint die Forderung 
eines gleichen Religionsbefenntniffes für die Gatten wohl durchaus ge— 
rechtfertigt, und wenn die Verhältniffe des Lebens dieß ganz zu erreichen 
nicht erlauben, fo find wenigſtens von Seiten des Staats und der Kirche 
gerotffe Grenzen zu ziehen. 


212) L. 15. D. de sponsalibus, (23, 1.) L. 59. 60. 64. sq. D. de ritu 
nupt. (23. 2.) Tit. Cod. de interdicto matrimonio inter pupillam et tuto- 
rem seu curatorem filiosque eorum, (5. 6.) Püttmann, progr. ad orat, 
D. Marci de pupilla a tutore eiusve filio haud ducenda. Lipsiae 1783. 

213) Pufendorf, observat. T. II. obs, 94 

214) Allg. ER. Th. 2, Tit. 1, §. 14. 

215) L. 43. 44. D. de ritu nuptiarum. (23. 2.) — C. 28. 29. C. de 
nuptiis. (5. 4.) Nov. 89. cap. 15. Nov. 117. cap. 6. 

216) M. f. deßhalb Kohler, Handbuch des teutfchen Privatfürftenrechtes 
(Sulzbach 1832, 8.), $. 37—575 Mittermaier, teutfches- Privatrecht, $. 
378, 579, und vergl. den Art. Mifheurath. 

217) Aus der zahlreichen Literatur, welche fih zum Theil in der Weberficht 
der Literatur des Kirchenrechtes aus den Jahren 1838 und 1839 in der allgem. 
Lit.-3eitung 1840, October, nachgewiefen findet, mögen hier erwähnt werden: 
(Multer) Rechtfertigung der gemifchten Ehen zwifchen Katholiken und Protes 
ftanten... mit einer Vorrede von Leander van Ef. Cöln 1821, 8. Ueber bie 
gemifchten Ehen. Stuttgart 1827, 8. Binterim, Denkwürdigkeiten der chrift- 
kathol. Kirche, Bd. 7, Th. 2. Mainz 1833, 8 Kutfchfer, die gemifchten 
Ehen von dem katholiſch⸗kirchlichen Standpunkte aus betrachtet. Wien 1838, 8. 
KRationaler und hiftorifcher Standpunkt zur Beurtheilung des Verhältniffes zwi: 
ſchen Staatöregierungen und dem römifchen Stuhle, in Beziehung auf gemijchte 
Ehen... Bon einem Katholiken. Göln a. R. 1838, 8. v. Ammon, bie 
gemifchten Ehen, namentlich der Katholiten und Proteftanten... Dresden und 
Leipzig 1839, 8. u. a. m. 
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Das moſaiſche Recht verbietet die Ehe zwiſchen Iſraeliten mit den 
Canaanitern und Gögendienern 218), das Chriftenthum aber ift der Ein= 
gehbung der Ehen zwifchen feinen Bekennern und den Heiden nicht ges 
neige?!9), und frühzeitig unterfagte der chriftlich gewordene Staat die Ehe 
der Chriften mit Juden und Heiden 220). Die Kirche ging von demfel= 
ben Grundfage aus und hat ihn ftets behauptet 2°), Ihm find aud) 
die fpäteren. Zerritorialrechte meiftens gefolgt, fo daß zwiſchen Chriften 
und Nichtchriften ein trennendes Chehinderniß obwaltet. Ausdrüdlic) 
ſprechen die aus der Codex Maximil. Bavar. T, I. cap. VI. $. 7. 
ur, 7., das oͤſterreich. allg. Gefegbud Art. 64 u.a. Das preuf. allg. 
Landrecht Th. 2, Tit. 1, $. 36 verordnet: „Ein Chrift kann mit folchen 
Derfonen feine Heucath ſchließen, welche nady den Grundfägen ihrer Re— 
ligion fid) den chriftlichen Ehegefegen zu unterwerfen gehindert werden.” Da 
hiermit eigentlicdy nichts weiter beftimmt werben follte, als daß auch zu 
foldyen Ehen, bei denen nur ein Theil dem chriftlichen Bekenntniſſe an= 
gehörte, die priefterlihe Zrauung erforderlich fei, und die Intention des 
preuß. Landrechtes die Ehe der Juden der der Ghriften gleichfegt, fo ift 
dadurch eine gemifchte Ehe der Art eigentlicy nicht verboten. Eine entfchiedene 
Praxis bat aber die cit. Paragraphen des Landrechtes von jeher anders 
‘gedeutet und. im neuen Gefegentwurfe von 1830 ift auch das Ber: 
bot ausgefpeochen 222), Wirklich  geftattet ift diefe Art von Ehen im 
Größherzogthum Sacfen = Weimar durch Geſetze vom 15. Juni 1823, - 
6.45, während ein Edict. gleichen Inhaltes für Mecklenburg vom 22. 
Februar 1812, $. 12, fpäter aufgehoben worden ift. 

Die Kirche verbietet aber auch die Ehen rechtgläubiger Chriften mi 
Häretikern, Schismatifern, Ercommunicirten 223). Während die griechis 
fche Kirche diefes Hinderniß als ein trennendes anfieht 224), hat indeffen 
die lateinifche die zwiſchen ſolchen eingegangene Ehe ftets aufrecht erhal⸗ 





218) 1. Mofis 28, 1. u. 2.5 2. Mofis 34, 14—16. u. a. 

219) S. 1. Gorinther 7, 12—17. 39.5 2. Gorinther 6, 14. 

220) Tit. C. Th. de Iudaeis. (16. 8.) C. 6. C. I. eod. (1. 9.) (Va- 
lentin., Theodos. et Arcadius a. 388).— C, 1. C. Th. de nuptiis gentilium 
(3. 14.) (Valentinian, et Valens a. 370). 

221) C. 16. Conc. Eliberitan. a. 305. C. 67. Agathens, a. 306 (c. 16. 
C. XXVII. qu. I... C. 14. Conc. Chalced, a. 451. gl. Can. XXVIII. 


qu. 1. 

222) ©. Jacobfon, über die gemifchten Ehen in Zeutfchland und ing: 
befondere in Preußen (Leipzig 1838, 8.), ©. 7,8. M. vergl. auh Robe, 
die Ehe zwifchen Juden und Chriften ift nah dem preuß. 2.:R, erlaubt (im 
Gentralblatt für preuß. Juriften. Berlin 1839, Nr. 49, ©. 1162—1171), und 
dagegen Hälfhner, inwiefern ift die Ehe zwifchen einer Perfon chriftlichen 
und einer anderen jüdifchen Religionsbekenntniffes nach dem allg. &,:R. zuläffig 
(a, a. D. 1840, Nr. 11, ©, 249 —259). 

223) Geſchichte und Quellen f. m. in den Anm. 217 cit. Schriften. 

224) &. Concil. Coustantinop, (Trullanum) a. 692, can. 72, anerfannt 
bei Photius im Nomocanon tit, XII, cap. 13 (Voelli et Iustelli biblioth. 
iaris can. T. II. p. 1070, 1071). Gefegbuch für die Moldau von 1816, $. 
91, für die Walachei von 1817, Th. 3, Cap. 14, $. 2 
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tm. Der Staat ftimmte mit der herrfchenden Kirche hierin überein und 
unterftügte deren Satzungen mit dem weltlichen Arme. 

Eine cultus disparitas als impedimentum impediens eriftirte 
alfo wirklich zwifchen Katholiken und nichtsorthodoren Chrijten. 

Durch die Neformation des 16. Jahrhunderts erfolgte eine Ver— 
änderung der bisherigen kirchlichen und ftaatlihen Verhaͤltniſſe. Statt 
Einer herrfchenden Kirche wurden deren zwei oder drei, und in Zeutfch- 
land insbefondere durch eigene-Meceffe und Friedensfchlüffe reichsgeſetzlich 
anerkannt. Damit mußte von felbit die Anwendbarkeit der älteren Ges 
fege über die Häretifer auf die Evangelifchen als unzuläffig erfcheinen, und 
wenn die Eatholifche Kirche dennoch davon nicht ablaffen wollte, dieß Ver— 
fahren als ein rechtswidriges gerügt und jede den Evangelifchen nachthei⸗ 
lige Wirkung zuruͤckgewieſen werden. Rechtlich beſteht zwiſchen den zwei 
oder drei paritaͤtiſchen Confeſſionen in Teutſchland keine cultus dispari- 
tas in dem Sinne, daß daraus ein Impediment gegen die Ehe der 
Glieder diefer Gonfeffionen unter einander abgeleitet werden Tann 225), 
Hierauf geftügt und um die Freiheit feiner Unterthanen in Verhältniffen 
des religiöfen und bürgerlichen Lebens rechtlich unverkürzt zu erhalten, 
kann der Staat nicht zulaffen, daß die Eingehung einer gemifchten Ehe 
an Bedingungen gefnüpft werde, welche eine Verlegung für einen Theil 
enthalten würden, ſei e8 die dem katholiſchen Gatten auferlegte Pflicht, 
‘den Evangelifchen zu feinem Glauben zu bekehren oder faͤmmtliche Kinder 
in ſeiner Confeſſion erziehen zu laſſen. In den einzelnen Dioͤceſen Teutſch⸗ 
lands mar demgemaͤß nach und nad eine dem Bedürfniffe entſprechende 
Praris feftgeftellt worden, welche jedoch in Folge der neueren Gonflicte 
zum Xheil fchwanfend geworden, zum Theil aufgehoben ift 226). 

Dispenfation von Ehehinderniffen. 

Um die nacdıtheiligen Folgen zu vermeiden, melche eintreten müffen, 
wenn eine Ehe gegen die bisher betrachteten Impedimente gefchloffen wird, 
find die Gontrahirenden gehalten, ſich die Befreiung davon zu ertoicken, 
d. h. ſich dispenfiren zu laffen. Die Grundfäge, welche hier zur Ans 
wendung fommen, find die allgemeinen ??7), nur durch die Specialität 
bes Objectes näher beftimmten. 

Zunaͤchſt fommt es beim Nachfuchen einer Dispenfation, wie uͤberall, 
auch hier auf eine iusta causa an. Bei der roͤmiſchen Curie wird bes 
fonderes Gewicht gelegt a) auf angustia loci, d. h. wenn ein Mädchen 
an dem Drte außer einem Anverwandten Eeinen Marin von entfprechens 


225) Eine weitere Ausführung diefer Säge f. m. in meiner Anm. 222 cit. 
Schrift. Ueber die rechtlichen Grundfäge bei den gemifchten Ehen felbft f. m. 
unten bei den einzelnen Lehren. 

226) Die Documente über diefe Thatfachen finden fi fi ch in den befonderen Schrifs 
ten des röm. Hofes und der Per Regierung, wie in Andr. Müller, Leris 
ton des Kirchenrechtes, Bd. 2, ©. 586 flg.5 Bd. 5, ©. 766 fla. (2. Ausgabe). 
Das Rundfchreiben des Erzbifchofe von Pofen und Gnefen von Dunin, vom 27. 
bee 1840, iſt in der allg. Kirchenzeitung 1840, Nr. 152, Sp. 1238—1240, 
mitgetheilt. 

227) M. vergl. defhalb den Art. Dispenfation. 
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en (virum paris conditionis) finden fan. Locus an- 
== heißt tecdynifch der Ort, welcher nicht über 300 Feuerftellen. ent⸗ 
hält. b) Mangel an genügender Ausftattung (incompetentia dotis), 
ebenfalls für das weibliche Gefchlecht. ©) Weberreifes Alter der Braut 
(aetas superadulta), d. h. wenn ein Mädchen über 24 Jahre alt ift. 
d) Aufhebung befonderer Uneinigkeit (sedandae inimieitiae), da übers 
haupt die Kirche pro pace von der Strenge des Gefeges abläft, e) Ges 
fahr des Abfalles vom Glauben (periculum haeresis),. f) Erhaltung 
ber Güter in bedeutender Familie (conservatio bonorum sive divitia- 
rum in eadem familia). g) Große Verdienſte einer Familie um die 
Kirche (excellentia meritorum). h) Möglichkeit für eine Wittwe, ih— 
ven Kindern Unterhalt und Erziehung zu gewähren (vidua filiis gravata). 
Dazu kommen noch als unehrbare Gründe: i) Boͤſer Ruf der Braut mes 
gen näheren Umganges mit dem Bräutigam, jedoch ohne Gefchlechtsges 
meinfchaft (infamia sive diffamatio mulieris, secluso tamen concu- 
bitu). k) Schwangerſchaft der Braut (impraegnatio oratrieis) 229), 
Die Ertheilung der Dispenfe erfolgt von der competenten Behörde, 
alfo refp. von der kirchlichen und bürgerlichen, bezüglich der von ber 
Kirche und dem Staate feftgefegten Hinderniffe. Duck die Praris ift 
die ceurialiftifche Anficht beftätigt, daß in der Hauptfache der Pabft dies 
penfire und die Bifhöfe nur als Delegaten deffelben handeln. Bei aufs 
fchiebenden Hinderniffen dispenfirt der Bifchof *?°), ausgenommen beim 


'votum perfectum castitatis perfectae, beim votum ingrediendi reli- 


gionem und beim Verlöbniffe (sponsalia iurata et simplicia). Bei 
trennenden Hinderniffen ftcht das Recht dem Pabfte zu, der aber zum 
Theil durch die Quinquennalfacultäten den Bifchöfen die Befugnif über: 
laffen hat. Nach der Praris dispenfiren auch die Biſchoͤfe per accidens, 
wenn die Ehe bereits gefchloffen ift, dann, wenn ohne große Inconver 
— die Ehe nicht mehr getrennt werden kann, wenn der Pabſt nicht 
| ‚ wenn das Hindernif ein geheimes ift. Ueberhaupt wird 
= Unterfchied der öffentlich bekannten und geheimen Impedimente für 
bie ganze Behandlung der Angelegenheit von Bedeutung. Iſt nämlich) 
das Hinderniß bekannt oder von der Art, daß es nicht verfchwiegen wer⸗ 
den darf, fo wird eine Dispenfation pro foro externo, im entgegenges 
festen Falle aber pro foro interno (für das Gewiſſen) nothwendig. 
Bei jenem wird in den päbftlichen Dispenfen an die roͤmiſche Datarie 
, welche dann dem Bifchofe die Entfcheidung zur Mittheilung an 
ſteller zugehen läßt. Für die Dispenfation werden nun nad) be= 
e Taxe Gebühren entrichtet, welche mit NRüdficht auf die Um⸗ 









 ftänt in vier Glaffen berechnet werden, nämlich: a) ex mobilibus, von 


denen bie feltnere ex illustribus eine Unterabtheitung bildet; b) ex ho- 


« 228) Andr. Müller, Ersiten des Kirchenrechtes, Bd. 2, ©. 376 fig. 
eh. » Paftoralunterriht, S. 376 flg., wo zugleih Kormulare mitges 
eil 
229) Und zwar iure ordinario, quia hoc tribuit ipsi consuetudo iam re- 
cepta, wie die münfterfche Agende von 1712, ©, 184 erinnert. 
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nestis personis sine infamia;5 c) ex pauperibus et miserabilibus, 
wozu die honestae personae fommen fönnen, wenn causa stupri vor⸗ 
handen iftz diefes ift die forma pauperum, für welche der niebrigfte 
Gebührenfag bezahlt wird; d) gratis ex officio, wobei feine. Gebühren 
entrichtet werden. In geheimen Faͤllen geht das Petitum durch den 
Beichtvater mit Verfchweigung der Namen an den Bifchof, und von die— 
fem an die römifche Pönitentiaria, welche dann den Umftänden nad) un= 
entgeldlicy dispenfirt. 

Handelt es fi) um Dispenfation bei einer ſchon beftehenden Ehe, 
fo ift es von Bedeutung, ob diefelbe bona oder mala fide- eingegangen 
war. In jenem Falle wird die Sache ftets milder beurtheilt, in dieſem 
aber foll eigentlih gar nicht dispenfirt werden 280), doc) wird bei ber 
Dringlichkeit der Umftände der Bitte nachgegeben. Da eigentlidy unter 
den beftimmten Hinderniffen die Ehe gar nicht möglidy war, fo wird eine 
Nevalidation derfelben durch nochmalige Erklärung des Gonfenfes der Be— 
theiligten nothwendig. 

Was den Umfang der Dispenfationen betrifft, fo erfcheinen als uns 
zuläffig die Befreiung von impedimentum ligaminis *31), der Ber: 
mandtfchaft in gerader Linie, in der Seitenlinie im erften Grade, der 
Schwägerfchaft im erften Grade abjteigender Linie, der disparitas cultus 
zwifchen Chriften und Nichtchriften. Im zweiten Grade der Verwandt— 
ſchaft canonifcher Computation fol eigentlich nur bei hohen fürftlicdyen 
Derfonen und wegen öffentlicher Urfachen bispenfirt werden 2??). 

In der evangelifchen Kirche haben die Landesherren fich meiftens ein= 
zelne Fälle vefervirt, die übrigen aber den. Confiftorien überlaffen. Als 
Norm ift dabei früher häufig das mofaifche Necht zu Grunde gelegt 
worden, wovon aber fpäter die Kirchenordnungen und Territorialgerichte 
mannigfach abgewichen find. Mit Recht hat man aber überhaupt die 
Dispenfationen mehr befchränft und in den haufig vorkommenden Fällen 
deren Nothwendigkeit ganz aufgehoben. In Preußen verordnete Friedrich II. 
durch das Edict vom 3. Juni 1740, daß nicht ferner für Geld in Ehe: 
fachen dispenfirt, fondern in den Fällen, wo die Ehe nicht Elar in Got— 
te8 Wort verboten fei, diefelbe geftattet werden folle 23°), Der Grund: 
faß wurde aber nicht fireng befolgt 2?*), und es hat daher die fpätere 


230) Conc, Trid. sess. XXIV. cap. 5 de ref. matrim. 

231) Ueber eine angebliche Dispenfation zur Bigamie f. m. die Zeitſchrift 
Minerva, 1804, Th. 4, ©. 411 flg.; 1805, Th. 1, ©. 353 fl. Chr. Ern. 
Weissii opuscula academica (Lipsiae 1829, 8.), T. I. nr. VII, und ver= 
binde damit die allg. Lit.Zeit. 1831, Grgänzungsblätter Nr. 83, ©. 660 flg. 
Roͤhr, Eritifche Predigerbibliothel, 1836, Bd. 17, 9. 3 u. 5. 

232) Conc, Trid. sess. XXIV, can. 3 de sacram. matr. Cap. 5 de re- 
form. matrim. 

233) Mylius, Corp. Const. Marchicar. Contin. I. nr. 21, p. 342. 
Bel. Georg. Henr. Ayrer, comm, iuris ecel. de iure dispensandi circa 
connubia iure divino non diserte prohibita ad Edictum Regium Pruten, 
. Götting. 1742, 4. 

234) ©. Jacobfon, Gefhichte der Quellen des evang. Kirchenrechtes von 
Preußen und Pofen, ©. 108, Anm. 4. 
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preuß. Gefeggebung die Freiheit det Ehen noch mehr erweitert. Dispenfationen 
fommen nur vor bei der Ehe eines Meffen mit feiner älteren Tante 233), 
wogegen die bisher dispenfable Ehe zwifchen einem Ehegatten mit den un: 
ehelichen Kindern des anderem nicht mehr ftatthaft iſt 2°%). Dispenfation 
iſt auch zuläffig bei dem Verbote wegen Adoption 297), wegen der Vor: 
munbdfchaft 2°), wegen des Ehebruches 229), der Standesungleichheit 2*0). 
Aehnlich find auch die Vorfchriften anderer Particularrechte 2*1), 

Die vom Staate und der Kirche ertheilten Dispenfationen können 
zunaͤchſt immer nur von den Machtheiten befreien, die ihre eigene. Geſetz⸗ 
gebung am die Uebertretung gewiffer Vorausfegungen für die Ehe geknüpft 
hat. Iſt Einheit der Gefeggebung vorhanden, wie in der evangelifchen 
Kirche, fo ift alle Schwierigkeit befeitigt, und die Dispenfation erfolgt von 
den dazu autorifirten Behörden, refp. kirchlicher oder bürgerlicher Art. Im 
dem Berhältniffe des Staates zur Eatholifchen Kirche Eönnen bier aber 
Differenzen eintreten und eine Ehe legitimum nee ratum oder umge— 
Eehrt werden (f. oben Anm. 45, 46). In folchen Fällen kann die Kirche 
ſich darüber nicht befchtweren, daß der Staat eine feinen Verordnungen 
entfprechende, mit der Kirche im MWiderfpruch ftehende Ehe bürgerlich 
ſchuͤzt, wogegen aber der Staat auch dagegen nichts zu erinnern hat, 
wenn die Kirche die ihrem Gefege nicht Gehorchenden mit kirchlichen Stra= 
fen in den gefeglihen Grenzen belegt. Dieß ift nun’ eben fo wohl bei den 
6108 unter Katholiken, als bei den unter folhen mit Evangelifchen gez 
ſchloſſenen Ehen möglich. 

4) Abfchliefung der Ehe felbft. 

Der Abſchluß der Ehe felbft erfolgt durch die einftimmige Erklärung 
der Brautleute in beftimmter Form. Bei allen Völkern finden wir ge: 
wiffe Solennitäten, der jedesmaligen Auffaffung der Ehe entfprechend, und 
zugleich beftimmte Wirkungen erzeugend. Die Römer 242) kannten zur 

ung ber conventio in manum eine dreifache Form, coemtio, 
confarrealio und usus. Die erfte beftand in einer Maneipation unter 
Zuziehung von Zeugen und dem Ausfprechen von verba solennia, wäh: 
end bei der confarreatio die Anwendung eines Opfers mit einem panis 
farreus das MWefentliche bildete. Auch durch usus wurde die manus, 
eine ſtrenge Ehe, bewirkt, wenn nicht die Frau fich jährlicy auf drei Tage 


235) ©. allg. 8.:R. Th. 2, Zit. 1; $, 8, 9, 

236) Gabinetsordre vom 17. Jan. 1803, übergegangen in den Anhang zum 
allg. &.:R. $. 62, und aufgehoben durch die Cab.Ordre vom 17. Januar 1838 
(v. Kamps, Zahrbücher der preuß. Gefesgebung, Heft 101, S. 140, 141). 

237) Refer. vom 27. Januar 1796 (Mathis, juriftl. Monatsfchrift, Bd. 
2, ©. 1). 

238) Allg. 2.:R. Th. 2, Zit. 1, $. 14. 

en Cab.⸗Ordre vom 15. März 1803 (neues Archiv von Amelang, Bb.3 

. 24). 

240) Allg. 2.:R. Ih. 2, Zit. 1, $. 32, 33, 940 fig. 

241) M.f. z. B. bayerfches Geſetz v. 31. Dec. 1810 für die Evangelifchen, 
und die bei Andr. Müller, a.a.D. ©.398flg., mitgetpeilten Verordnungen. 

242) ©. Barnab. Brissonii de ritu nuptiarum liber singularis (in 
den Opera minora p. 287 sq.). 
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(trinoetium) Aus dem Haufe des Mannes entfernte. Mit der Zeit gin⸗ 
gen diefe Kormen unter. Seit der Regierung Hadrian’s finden ſich mur 
noch felten confarreirte Ehen, namentlich die der höheren Priefter und 
ingbefondere des flamen dialis. Die Che per coemtionem fand fich 
zulegt nur bei den höheren Ständen, gleichfalls felten und die per usum 
war bereits im erften Jahrhunderte außer Gebrauch. Seit dem zweiten Jahr⸗ 
hunderte ward die Ehe meiſtens als ein matrimonium iuris gentium 
durch bloßen Gonfens gefchloffen, mit tabulis nuptialibus, einem. Che: 
vertrage,„bei den höheren Ständen. ine befondere religiöfe Form fehlte. 
In Teutſchland 2*28) finden fich von jeher mannigfache Formen, theils 
mit Beziehung auf die Schugbebürftigkeit, theils auf die Gefchlechtsver= 
hältniffe, theils veligiöfer Art. ine allgemeine und übereinftimmende ges 
feglihe Eingehungsmweife beftand indefjen nicht. 

In der Kirche bediente man ſich anfangs ohne Zweifel der jübifchen 
Formen ?**) und verband damit audy heidnifche Gebräuche, welche theil⸗ 
weiſe mit jenen übereinitimmten, wie Anwendung der Verhüllung (nu- 
bere, velare), der Trauringe, Kränze u. f. w. 2%), Dabei wirkten 
auch Geiftliche mit, ertheilten den Brautleuten guten Rath, überzeugten 
fi) von. der Abweſenheit etwaiger Dinderniffe, insbefondere auch dadurch, 
daß fie bei der Gemeinde nachfragten, und fprachen Segensworte über 
die Neuvermählten 2%). Diefe Formen waren ganz dazu geeignet, die 
gemißbilligte Heimlichkeit der Ehe 247), und die daraus drohenden Nach: 
theile zu vermeiden, und fo ward durch die Gefeßgebung ein eigenes für 
genanntes Aufgebot, eine Proclamation angeordnet 243), Die Anwen: 
dung der kirchlichen Feierlichkeiten (hierologia, Copulation, 
Trauung), insbefondere der Ausfpruc, des. Segens (Benediction) 
bedingte aber Eeineswegs die Giltigkeit der Ehe, fondern mar eigentlich 
nur ein Mittel, um den Gonfens der Brautleute zu conftatiren, außer 
dem aber eine firchliche Pflicht 24°). ine Ehe, bei welcher die Einwil- 
ligung der Gontrahenten auf andere Weiſe erfolgt war, ward daher auch 
als eine vollfommen giltige anerkannt 230), wenn nicht fonftige Nullitäts = 


243) ©. Grimm, teutfche Rechtsalterth., S. 420 flg. Reyſcher, Sym: 
bolik des germanifchen Rechtes, ©. 74 flog. 

244) ©. Selden, uxor hebraica, lib. II, c. 29. Jahn, Archäologie, 
Br. 1, Th. 2, $. 179. 

245) ©. Münter, die Chriftin im heidniſchen Haufe, ©. 28 flg. (Tertull. 
de corona milit, c, 13. apolog. c. 6. de virginibus velandis c. 11. u.a. m.). 

246) Ignatius ad Polycarpum e, 5. Tertullian. de monogamia c, 
11. de pudicitia c. 4. — Conc. Carthag. IV. c.13. a. 398 (c. 33. d. XXIU, 
ce. 5. €. XXX. qu. V.). 

247) Dieß Außert ſchon Zertullian in der cit. Stelle de pudic.: Penes 
nos occultae quoque coniunetiones, id est, non prius apud eccle- 
siam professae, iuxta moechiam et fornicationem iudicari periclitantur. 

248) ©. den Art. Aufgebot, Bd. 1, ©. 463—465. Vergl. befonders 
c. 3. X. de clandest. despons. (4.3.) (Innocent. III. a. 1216). Conc. Trid. 
sess, XXIV. cap. 1 de ref. matrim, 

249) O. 2.C. XXX. qu. V. 

250) 3. 9. X. de sponsalibus (4. 1.), eine Entfcheidung Aler: 
ander’s III. u g.170,00 gleichzeitig (c. 14. X, eod.) auch erklärte: Matri- 

* 


pe a” 


k 


Ehe. 557 


ober Hinderungsgründe: vorhanden waren 21). Mannigfache Mifbräuche 
pogen aber das Concil von Trient zu einer neuen Anordnung. Indem 
tan erkannte, daß Perfonen, die in einer heimlichen Ehe (matrimonium 
destinum) lebten, d. h. in einer ſolchen, die micht nad) vorhergehen- 
dem Aufgebote, oder nicht vor dem Geiftlidyen oder der Gemeinde , befon- 
ders in der Kirche. (in facie ecelesiae) gefchloffen war 202), leicht ein 
ander verlaffen und öffentlich eine neue Ehe eingehen konnten (matrimo- 
niaum publicum), die aber wegen des beftehenden Bandes der erften Ehe 
dadurch ein wahrer Ehebruch wurde, fo verordnete das Goncil ?3?): Es 
fol vor dem Abfchluffe jeder Ehe ein dreimaliges Aufgebot erfolgen und 
dann, wenn Fein Einſpruch gefchehen, von den Gontrahirenden der Ehe: 
conſens vor dem Pfarrer und zwei Zeugen erklärt werden. Qui aliter, 
quam praesente parocho, vel alio sacerdote, de ipsius parochi 
seu ordinarii licentia, et duobus vel tribus testibus matrimonium 
contrahere attentabunt, eos S. Synodus ad sie contrahendum 
omnino inhabiles reddit et huiusmodi cuntractus irritos et mullos 
esse decernit, prout eos praesenti decreto irritos facit et annullat, 
Die ganze Abſicht des Goncils, welches alfo die ohne die angedeutete Form 
gefchloffenen Ehen als nichtig bezeichnet, ift nur darauf gerichtet, den Ehe: 
zu einem öffentlich ausgefprochenen zu machen. Der Geiftlicye 

ift nur der Beglaubigung wegen anmwefend, er ift testis spectabilis oder 
autorisabilis. Daß fein geiftlicher oder kirchlicher Charakter dabei gar 
mail in Betracht komme, ergibt fi daraus, daß vor demfelben, 
| er auch noch nicht Priefter, der Gonfens ausgefprochen werden 
kann 25%). Es ift keineswegs erforderlich, daß der Geiftliche zu dem Zwecke 
aders berufen werde , daß er felbit feine Zuftimmung aͤußere; denn 
wenn er auch ſchweigt, oder fogar Widerſpruch erhebt, fo leidet darunter 
die Giltigkeit der Ehe nicht 2°). Da der Geiftliche als Zeuge keinen 


etion übt, fo fchadet e8 nicht, wenn er auch fuspendirt oder 
256), 














Trient fügt feiner Dorf nod) die Ermahnung 
ahenten nach Ausfpruch des Eheconfenfes ſich von 
en und nicht früher unter demfelben Dache wir 


ı follen: P . Synodus hortatur, ut coniuges ante ben 
dietionem sacerdotalem in templo suscipiendam in eadem domo 






fu B- 0. 3. $. 1. X. de clandestina desp. (4. 3.) 
Jichlein, über den Begriff einer — Ehe in Weiß, Ar— 
rec tes, Bb. 5, H. 8 u. 4, Nr. 1 . ⸗ 

XXIV, map» 1 de ref. matr. ©. auch Anm, 269. 
> — 
uchez, de matrimonio, lib. IIL, disp. 38.39. van Es-. 


| ne Kir. ca oe 6.283 “4, jDeretter 


2. Stapf, ñ—— 157, 


558 Edhe. 


non cohabitent, statuitque benedictionem a proprio parocho fieri 
neque a quoquam, nisi ab ipso parocho, vel ab ordinario licen- 
am ad praedictam benedictionem faciendam, alii sacerdoti con- 
cedi posse. Die Giltigkeit der Che ward aber übrigens auch davon 
nicht abhängig gemacht, wie das Goncil ja auch den Ausdruck coniuges 
von den noch nicht benedicirten Gontrahivenden braucht. 

Da dieſes tridentinifche Decret nach der WVorfchrift des Goncils in 
jeder Diöcefe und Parochie befonders publicirt werden, und da die Gel: 
tung 30 Tage nad) der. Publication erſt beginnen follte 257), fo be: 
fieht noch das ältere Recht in. den Pfarreien, in welchen es zur Publica= 
tion nicht gekommen ift, und die Ehen können daher formlos gefchloffen 
werden 208). Daffelbe ift da der Fall, wo an Orten, an welchen das De: 
cret publiciet ift, ein ‚Eatholifcher Geiftlicher nicht vorhanden, indem dann 
die Erklärung vor zwei Zeugen hinreicht 25°), 

Zur Form der Ehe gehört insbefondere auch die Nüdficht auf Ort 
und Zeit. Was jenen betrifft, fo wird die Verbindung in’der Kirche 
gewuͤnſcht, die auch in einzelnen. Diöcefen als gefegliche Regel vorgefchries 
ben ift, von der nur der Bifchof oder Generalvicar dispenfiren kann 260), 
Ruͤckſichtlich der Zeit ergingen feit. dem vierten Sahrhundert gewiffe Be— 
fchränfungen (tempus clausum), um die Zage der Buße und heili= 
gen Trauer nicht durch andere. Feftlichkeiten zu ftören. Es follten da= 
her in der Advent und Faftenzeit, vom erften Advent bis Epiphanid und 
vom Afchermittwoche. bis zum fogenannten weißen Sonntage, Eeine Hoch: 
zeiten ftattfinden 26%), was auch das Goneil von Trient und andere Ber: 
ordnungen für die Eatholifche Kirche beftätigt habe262), Kigentlich bezieht 
fid) die Verordnung in ihrer fpäteren: Geftalt nur auf folenne, mit befon= 
derer Feier. begangene, fogen. laute Hochzeiten, doch ift in der Praris und 
durch particulare Beftimmungen das Verbot auf jede Hochzeit ausgedehnt 
worden, und fo ein auffchiebendes Ehehindernig angenommen, wovon je: 
doch dispenfirt wird. Die einzelnen Gebräuche richten fich nad). beftehen- 
den Obfervanzen, doc, Eennt die Kirche auch eine allgemeine ordentliche 
Form, indem ber copulirende Geiftliche die Hände der Brautleute inein- 
ander legt, mit der Stola ummwidelt und die Verbindungsmworte fpricht: 
ego vos in matrimonium coniungo nomine Patris, Filii et Spiritus 


257) Conc. Trid. Anm. 253 cit. in fin, 

258) ©. Uihlein a. a. D. ©. 248. In fraudem legis von einem Orte, 
wo das Decret publicirt ift, an einen folchen hinzugeben, wo die Publication 
nicht a ift, iſt unftatthaftl. ©. die -Declarationen der Congreg. Conc. 
Trid. bei Benedict. XIV., de synodo dioec., lib. XIII. cap. IV. nr. X. 

259) ©. Sanchez |, c. disp. 185 Benedict. XIV. |, c. lib. XII. 
cap. V. nr. V. 

260) Stapf a. a. D. ©. 413—415. 

261) Conc. Laodic. c. 52. c. 372 (c. 8. C. XXXIH. qu. IV.). Conec, 
Herdense a. 546, fragm. (Mansi, Coll. Conc. T, VIII. p. 616). Conc. 
Bracar. II, a. 572 (c. 9. C. XXXIII. qu. IV.). u.a. m. C. 4. X. de fe- 
riis (2. 9.) (Clemens III. a. 1190). 

262) Cone, Trid, sess. XXIV. can. 11, de sacram, matrim. cap. 10 de 
reform matrim, 
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Sancti 2%), — .. Die gefchlofferie Ehe wird in das. dazu. beftimmte Kir- 
chenbuch eingetragen 2%), 

Die Ehe ift nach Fatholifcher. Lehre ein Sacrament, das alfo auch 
durch . einen dazu geeigneten minister begründet werden muß. Da eine 
vollkommen giltige und wirkfame Ehe (matrimonium verum et ratum) 
als Sacrament zu betrachten ift265), fo kann nicht wohl daran gezweifelt 
werden, daß auch die formlofen Ehen vor dem fechszehnten Jahrhundert 
Sacramente gemwefen, folglich auch die nach dem tridentinifchen Concil an 
Orten, wo daſſelbe nicht publiciet ift, in der älteren Weife neu eingeganger 
nen und noch einzugehenden Ehen Sacramente feien, denn das Goneil 
felbft hat die matrimonia clandestina libero contrahentium consensu 
facta .ausdeüdlich für rata ac vera erklärt 26%), Hieraus kann denn ge 
folgert werden, daß auch die nicht bemedicirten, ja die ohne Mitwirkung 
eines Geiftlichen gefchloffenen Ehen Sacramente gewefen und refp. feien, 
daß folglich die facramentalifche igenfchaft durch die Einwilligung der 
Brautleute bewirkt werde, die Brautleute alfo felbft ministri sacramenti 
fein müffen. Diefe Anficht ift auch von jeher in der Kirche die allge: 
mein verbreitete gewefen, wenn gleich die entgegengefeste, daß der Geift: 
liche die Ehe, welche an ſich nur apta materia sacramenti fei, als der 
wahrhafte minister sacramenti betrachtet werden müffe, audy ihre Vers 
theidiger gefunden hat 27), Die Streitfrage felbft iſt kirchlich niemals 
entfchieden, obgleich freilidy die römifche Anficht den Ehegatten felbft guͤn⸗ 
ftig ift 268), Der Pabft Benediet XIV. felbft, der fich auch diefer Ent: 
fcheidung mehr anfchließt, wenn er dußert: Utraque opinio est 
probabilis suosque habet magnae auctoritatis patronos — Nul- 
lus inficiabitur, communiorem esse contrariam aliorum opinio- 
nem, qui constanter defendunt, solos contrahentes esse 
ministros sacramenti— Hanc quippe sententiam propugna- 
verunt fere omnes antiqui theologi iurisque canonici interpretes 26°) 


263) Cone. Trid, sess. XXIV. cap. 1 de ref, matr, 

264) ©. Uihlein, im Archiv für civilift. Praxis, Bd. 15, H. 1, Nr. 2, 
über den Urfprung und die Beweiskraft der Pfarrbücher, $. 8, 14. 

265) Ueber etwaige Zweifel gegen dieſen Sag f. m. die Anm. 267 cit. Re- 
cenfion über Berg, ©. 42. 

266) Sess. XXIV. cap. 1 de ref, matr, 

267) Statt vieler vergl. man beſonders G. D. Berg, über die Erforber- 
lichkeit der priefterlichen Einfegung zum Sacrament der Ehe. Eine bogmatifch: 
Zirchenrechtliche Abhandlung. Breslau 1836, 8., und bagegen meine Recenfion 
in - nn. Eritifchen Jahrbuͤchern für teutfche Rechtswiffenfchaft (1837), Bo. 
1, . 33 — 

268) M. f. z. B. die Declaratio Congreg. Concilii Trid. im Thesaurus 
resolutionum Rom. T. XX. p. 92: Accedit, parochum in matrimoniis nul- 
lam exercere iurisdietionem, cum ex veriori et receptiori sententia ipse 
non sit minister magni huius sacramenti, sed sit testis spectabilis matrimo- 
nii, qui cum aliis testibus certam reddat ecclesiam, hunc atque illam matri- 
monium contraxisse, 

269) De synodo dioecesana lib. VIII. cap. XIII, Gelbft das mitunter 
übliche Trauungsformular : matrimonium per vos contractum confirmo, ratifico 
et benedico in nomine P, et F. et Sp. S. bezicht fich darauf. 


560 | Ehe. 


— hat doch den Biſchoͤfen unterſagt, auf ihren Synoden ſich beſtimmt 
für eine Meinung zu entſcheiden 279), 

Da von der Sacramentalität der Ehe ihre Unauflögtichkeit bisweilen 
hergeleitet wird (f. unten Anm. 405, 406), die nicht confummirte, d. bh. 
durch Beifchlaf perficirte Ehe aber nody unter gewiffen WBorausfegungen 
auflösbar ift (f. Anm. 403), fo ift mitunter in der Confummation der 
Ehe felbft das Hinzuteeten de8 Sacramentes gefunden worden ?’!), Se 
denfalls find aber gewiffe Wirkungen an die „Befchreitung des Ehebettes“ 
auch noch fpäter geknüpft worden, befonders rüdjichtlich der Vermögens: 
rechte. der Ehegatten 272). } 

Eigene Schwierigkeiten eriftiren beim Abfchluffe gemiſchter 
Ehen. Die katholifche Kirche betrachtet felbft die Ehe der Evangelifchen 
unter einander noch ald Sacrament 27°), und hält ſich für befugt, über 
diefelbe Beſtimmungen treffen zu Eönnen 27%), Um fo mehr liegt es in 
ihrem Intereſſe, auf die Ehen von Katholifen mit nichtkatholifchen Chri= 
ften einzuwirken. Sie hat daher ftets die Eingehung derfelben von ihr 
vortheilhaften Bedingungen abhängig gemacht, die ſich aber nicht durchſetzen 
ließen, fo daß fie den Umftänden nach von folchen Bedingungen abzulaf- 
fen nicht. umhin konnte. Die Praris hat fid) dabei verfchieden geftaltet. 
In den Ländern, wo das evangelifche Bekenntniß herrſchte, und die Pur 
blication des Concils von Trient nicht erfolgte, Eonnte gegen formlos ge: 
fchloffene Ehen nichts bemerkt werden. Wegen des evangelifchen Theiles 
erfolgte aber die Mitwirkung des evangelifchen Geiftlihen. Wo dagegen 
die Bevölkerung mehr gemifht war, und das Zeidentinum publiciet wor—⸗ 
den, fuchte die Eatholifche Kirche durchzufegen, daß fters die Ehe vor ei- 
nem E£atholifchen Geiftlichen abgefchloffen wuͤrde, und: wollte: diefelbe fonft 
nicht anerkennen (ſ. die Anm. 274). Dieß fand. jedoch Widerfprucy?75), 
und der Pabſt Benediet XIV. fah fid) veranlagt nachzugeben und zus 
nächft für die Niederlande zu beftimmen, daß auch ohne die tridentinifche 
Form gefchloffene gemifchte Ehen, denen nur fein anderes canonifches Hin: 
derniß entgegenftehe, giltig fein follten 27%). Daſſelbe ward fpäter auch 


— — — — 


270) L. ec. lib. VII, cap. XXVI. S. 1. cap. XXVIII. $. 9. 

271) ©. c. 5. X. de bigamis non ordinandis (1. 21.) (Innocent. II.). 
S. J. H. Böhmer, ad h. |. not, 76. 

272) S. Mittermaier, teutjches Privatrecht, $. 380, 

273) Walter, Kirchenrecht, $. 295, vergl. $. 313. 

274) Daher erklärt 3. B. die Congreg. Conc. Trid. unterm 26. Sept. 
1602 (thesaurus resolutionum T. IV, p. 132): Haereticos, ubi decretum 
'Tridentinum est promulgatum, teneri talem formam observari et praeterea 
etiam ipsorum matrimonia absque forma concilii, quamvis coram ministro 
haeretico vel magistratu loci contracta, nulla atque irrita esse. gl. Re- 
solutio d. d, 7. Sanuar 1737. 

275) ©. van Espen, äus eccl. universum, P. II, tit. XIL cap. V. 


2 sq. 

276) At, si forte aliquod huius generis matrimonium, Tridentini forma 
non servata, ibidem contractum iam sit, aut in posterum contrahi contin- 
gat, — matrimonium huiusmodi, alio non concurrente canonico impedimento, 
validum esse. Declaratio cum instructione super dubiis respieientibus matri- 
monia in Hollandia et Belgia d, d. 4. November 1741 im Bullar. Magnum, 


“ 
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anderweit zugeflanden, tie namentlicy bucch ein Breve Pius VI. vom 
19. Suni 1793 für das Herzogthum Kleve. — Nah und nad hatte 
fi) in den einzelnen teutfchen Ländern ein befriedigendes, Eeinen Theil ver= 
legendes Verhaͤltniß aebildet, denn überall, wo man mit Entfciedenheit 
auftrat, wagte aud Rom nicht hemmend einzugreifen 77), in der neuer 
ren und neueften Zeit find jedoch in Folge der wieder erwachten hierar—⸗ 
chiſchen Beftrebungen mannigfache Mißverhältniffe in der Angelegenheit 
der gemifchten Ehen entitanden, deren Befeitigung durch Verhandlungen 
mit der Curie bewirkt werden follte. WBerhandlungen mit Rom in einer 
Sache, die auf fo fefte Weife im Zufammenbange mit dem ganzen vo: 
mifch-fatholifchen Spfteme fundirt ift, koͤnnen indeffen zu einem erfreuli: 
chen Nefultate nicht führen, und fo iſt in Folge derfelben die bisherige Pra— 
xis und wohl hergebrachte Obfervanz mehrfach alterirt worden 27%), Im 
Allgemeinen ift jetzt folgendes Verfahren uͤblich. Wenn ein gemifchtes 
Brautpaar die Ehe zu fehliefen beabfichtigt und den Eatholifchen Geiſtli— 
en nicht bewegen kann, die Hierologie zu vollziehen, fo fordert e8 von 
demfelben Aufgebot, Dimifforialien, d. h. die Befcheinigung, daß Fein ca: 
nonifches Impediment der Ehe entgegen ftehe, und trägt, indem er den 
Confens der Brautleute vernommen, die Ehe ins Kirchenbuch ein (fogen. 
paffive Affiftenz). Die Einfegnung der Ehe erfolgt dann auf Grund 
der Dimifforialien vom evangelifchen Geiftlichen 27®%), 

Ueber den Charakter einer alfo begründeten Ehe ift mehrfach geftrit: 
ten worden. Man hat derfelben insbefondere die Eigenfchaft des Sacra— 
mentes abiprechen wollen, indem man zwifchen Ehecontract und Ehefacra= 
ment einen Unterfchied ftatuirte, und das leßtere dann von der activen 
Affiftenz, d. h. der billigenden Mitwirtung und dem Segen dı8 Eatholi- 
ſchen Geijtlihen abhängig machte. Nicht ohne Grund bemerkt aber da— 
gegen Klee: die Meinung derjenigen, wornady es in der Kirche unfa= 
cramentalifche, wenn gleich giltige, und facramentalifche Ehen 
gibt, ift von aller Tradition und Vernunft verlaffen, fo daß man an eine 
MWiderlegung derfelben gar nicht gehen darf. In der Kirche find die Gil: 
tigkeit, Unauflöslicykeit, Sacramentlichkeit der Ehe eine mit der anderen 


-gefegt und von der anderen bedingt. Die Ehe der Ungläubigen ift auf: 


löslich, weil unfacramentlich, die der Gläubigen unauflöslicy , weil facras 
mentlicy, durdy befondere göttliche Onadenbefiegelung befeftigt, wodurch fie 
eben zu ihrem reinen Wefen und Begriffe erhoben iſt, unter welchem fie 


T. XVI. p. 52, in teutfcher Ueberfegung bei Eifenfchmidt, römifches Bul- 
a Bd. 2, ©. 423, 424. Vergl. Kutſchker, über die gemifchten Ehen, 
). 40. 

277) M. f. nur die Entfcheidungen der Congreg. Coneilii Trid, vom 27. 
Sanuar 1723 an den Erzbifchof von Göln, vom 24. November 1742 u. a. (f. 
über die gemifchten Ehen, Stuttgart 1827, 8., ©. 46). Ueber die Verhältniffe 
im preuß. Staate vergl. man meine oben cit. Schrift ©. 25 fla. 

278) Die Verhandlungen und ergangenen Erlaſſe finden fich in den Denk— 
fchriften der Höfe und ziemlich vollftändig bei Andrtas Müller, Lexikon des 
Kirchenrechtes a. a. D. 

278a) ©. allg. preuß. &.:R. Th. 2, Zit. 11, 8. 442, 443, und das oben 
Anm. 226 eit. neuefte Gircular des Erzbifchofs von Dunin. 
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aus dem Chriftenthume belaffen ift 27%). Gegen diejenigen, weldye über: 
haupt den gemifchten Ehen die Natur des Sacramentes vom Eatholifchen 
Standpunkte aus nicht zugeftehen wollen, kann man fi aud) auf die 
Autorität Benedict's XIV. und Anderer beziehen, indem namentlich Jener 
äußert: In divinis cum haereticis communicant catholici, qui cum 
iisdem sese matrimonio iungere non dubitant; etenim cum ma- 
trimonium unum sit ex septem ecclesiae sacramentis a Christo 
Domino institutum, idem est matrimonium cum haeretico contra- 
here ac unum idemque sacramentum una cum eodem vel confi- 
cere, si nimirum ipsimet contrahentes sint talis sacraınenti mini- 
stri, quod magis communiter opinantur scholastici, vel saltem 
percipere, si scilicet, quod alii praesertim ex recentioribus theo- 
logis autumant, illius minister sit solus sacerdos280), Der Unter: 
fchied der activen und paffiven Affiftenz ift in Beziehung auf die Wir: 
fung gar nicht vorhanden 281), und alfo nur angenommen, um die Mif- 
billigung der Kicche bei Eingehung einer ihre nicht mwohlgefälligen gemiſch— 
ten Ehe auszudrüden. 

Dom Gefichtspunfte des Staates ſtellt ſich das Verhaͤltniß zum 
Theil anders dar, und iſt insbeſondere eine Trennung des Ehecontractes 
von dem Sacramente der Ehe wohl annehmbar; denn ein matrimonium 
‘ legitimum nec ratum, oder ein ohne die Form des tridentiniſchen De: 
eretes an folchen Orten, mo das Goncil publicirt iſt, gefchloffenes Ehe— 
bündnig kann der Eatholifchen Kirche überhaupt nicht als Ehe, folglich auch 
nicht ald Sacrament gelten. ine blos vor der bürgerlichen Obrigkeit 
erfolgende Abfchliegung der Ehe findet fi fhon früh in den Niederlan- 
den. In Frankreich überließ Ludwig XVI. duch Verordnung vom 28, 
November 1787 feinen nichtkatholifhen Unterthanen, ihre Geburten, Ehen 
u. f. m. durch die Fatholifchen Geiftlichen oder durch die Gerichtsbehörbe 
auf civilrechtlich gültige Art ficher zu ftellen 282). Ein Eönigliches Decret 
vom 20. September 1792 überwies dann allgemeiner die Führung der 
Civitjtandsregifter den Municipalbeamten?®?), Der Code Napoleon hat 
dieß beibehalten 28%), und fo ift diefe bürgerliche Trauung noch uͤblich. 
Keineswegs follte aber dadurch die Einwirkung der Kirche ausgefchloffen 
werden, denn das Gefeg von 1792 überläßt e8 der Freiheit jedes Buͤr— 


279) Dogmatik Bb. 3, ©. — — Deſſelben, uͤber die Ehe, S. 108. 
S. auch Walter, Kirchenrecht, $. 2 

280) De synodo dioecesana, 1. vm. cap. V. $. 3. 

281) Walter (Kirchentecht, $. 295) Außert hierüber: Die Unterfcheidung 
einer activen und paffiven Affifteng bei der Ehe ift unguläffig, weil jede Aſſiſtenz 
auch diejenige, wobei er blos fieht und hört, die Verbindung zu einem Sacra— 
mente macht, alfo eine wahrhaft active ift. 

232) ©. Philippi, die Eivilftandesgefege in der Eönigl. preuß. Rheinpro- 
vinz — 1837, 8.), Einleit. ©. XI. 

83) Hermeng, Handbuch der gefammten ——— uͤber den 
Schilde Cultus u. ſ. w., Bd. 1 (Aachen u. eripaig 1833, 8.), ©. 292, 348, 

284) Art. 165: Le mariage sera celebre publiquement, devant Vofficier 

civil du domicil de l’une de deux parties, 
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gers, die Firchlihe Trauung 2%) nachzuholen 280), und fo hat die Sitte 
darauf hingemwirft, daß dieß wohl ohne Ausnahme gefchieht. Jedenfalls ift 
durch die bürgerlihe Zrauung dem Staate ein geeignetes Mittel gegeben, 
den Firchlichen Umtrieben zu begegnen. Sie ift daher auh in Bayern 
eingeführt 267) und in Belgien wieder beftätigt 248), 

In der evangelifhen Kirche 29) erklärte man fi) anfangs 
nicht mit Beftimmtheit über die Form, in ber eine Ehe gefchloffen mwer- 
den follte. Heimlich vollzogene Ehen erklärte Luther nur dann für nicht 
bindend, wenn fie gegen trennende Ehehinderniffe gefchloffen waren, wozu 
befonders die ohne Wiffen und gegen den Willen der Eltern eingegange: - 
nen gehörten; doch forderte er, daß eigentlich die Ehe als ein Öffentlicher. 
Stand aud, Öffentlich geftiftet werden folle. Die Einfegnung hielt er 
nicht für nothwendig, aͤußerte aber, daß auf Begehren diefelbe zu ertheilen 
fei 290), Mit der Zeit ward aber die Anficht über die Ehe als einen hei- 
ligen Stand mehr und mehr vorwaltend; die Kirchenordnungen fchrieben 
nun vor, e8 folle die Ehe Öffentlich in der Kirche gefchloffen werben, und 
bedrohten die Uebertreter dieſer WVorfchrift mit Strafen. So ift e8 denn 
zulest allgemeine Rechtsanficht der Evangeliſchen geworden, daß die Co: 
pulation der Ehegatten unumgänglich nöthig fei, und daß im Allgemeinen 
davon nicht dispenfirt werden duͤrfe 29). Diefem Grundfage folgen aud) 
die Partieularrechte, melche die Wirkungen der Ehe erft vom Momente 
der geiftlichen Einfegnung abhängig machen, wie das preuß. Recht 292) 
rue, 


285) Tit. VI. art. VIII: L’assemblee nationale, apr&s avoir determine 
le mode de constater, desormais, l’etat civil des citoyens, declare quelle 
n’entend ni innover, ni nuire & la libert& qu’ils ont tous de consacrer 
les naissances, mariages et dec&s par les cer@monies du culte auquel ils 
sont attaches, et par l’intervention des ministres de culte. Bermens 


0.0 O. 

286) Die kichlihe Trauung foll nicht vorhergehen. ©. Code penal art, 
199, 200. Das Gegentheil ift feftgefegt für den zum Gouvernement Berg früs 
ber gehörigen Theil dew Rheinlande. Verordnung vom 25. Auguft (6. Septem⸗ 
ber) 1814. 


287) Edict vom 8. Sept. 1808, $. 18. 

288) Verfaſſ.⸗Urk. von 1831 (Pdlig, Samml. der europäifchen Verfaſſ., 
Bd. 2, ©. 238). 

289) ©. bef. Heffter, die Erbfolgerechte der Mantelkinder u. ſ. w. (Ber 
lin 1836), ©. 112 flg., und die dafelbft cit. Literatur. 

290) Vergl. Luther’s Traubüchlein und Schrift von Eheſachen (Wald 's 
Ausgabe von Luther’ Schriften, Bd. 10, ©. 893 flg.). 

291) Heffter a. a. D. ©. 120 fig. M. fe aber noh: Sahme, diss. 
de matrimonio legitimo absque benedictione secerdotali. Regimont. 1722, 4. 
v. Ludewig, ob auch ohne priefterlihe Trauung eine Ehe für chriſtlich und 
die in derfelben erzeugten Kinder für eheliche Leibeserben und Lehnsfolger zu hal: 
ten? in feinen gelehrten Anzeigen, Th. 2, ©. 320 (Halle 1744). 

292) Aug. &.:R. Th. 2, Zit. 1, $. 136. ©. überhaupt noh Bären- 
roth, preuß. gefestiche Vorfchriften über Aufgebot und Zrauung u. ſ. w. 2. 
Aufl. Berlin 1821, 8, 

293) Auszüge bei Andreas Müller a a, O. Bd. 1, unter bem Worte 
Eopulation. — 
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Die formellen Beftimmungen ferbft find particularrechtlich verfchte- 
den. In der Megel foll aber nur in der Kirche copulirt werben. Haus: 
trauungen erfordern eine Dispenfation 29%), oder find ein Vorrecht adeliger 
und hoher Perfonen 2%). Auc wird in Mothfällen die Trauung. außer 
halb der Kirche verftattet, wie bei Krankheiten u. a. 296) Insbeſondere 
pflegt die Trauung auf dem Sterbebette bisweilen begünftigt zu fein, wo— 
gegen aber auch manche Gefege die Wirkungen einer fo gefchloffenen Ehe 
befchränfen??”). Nüdfichtlicd der Zeit kommt, wie bei den Katholifchen, 
das tempus clausum in Betracht, eine Eürzere oder längere Frift in der 
Advent: und Faftenzeit. Bald ift während derfelben jede, bald nur eine 
laute Hochzeit verboten 298). 

Der Geiftliche, welcher die Gopulation verrichtet, muß ein im Amte 
ftehender 29) competenter fein. Die Competenz, abhängig von den Braut: 
leuten, ift in den Gefegen verfchieden beftimmt. Die Negel fpricht bald 
für den Pfarrer der Braut 300), bald für den des Braͤutigams 201), Big: 
teilen wird auch dem Verlobten die Wahl gelaffen, insbefondere bei ge— 
mifchten Ehen 302), obgleich bei diefen regelmäßig der Pfarrer des Bräu- 


294) ©. 3. B. für Preußen Verordn. vom 14. Sceptdr. 1797 (v. Rabe, 
Sammlung preuß. Gefege, Bd. 4, ©, 247); Württemberg, Refer. v. 28. San. 
1804 5 babiiche Verordn. v. 6. Dec. 1809, $. 18; kurheſſiſches Reg.-Reſcr. v. 
29, April 1820. 

295) So in Sachen ein Vorrecht der Adeligen, grabuirten und in Raths— 
beftallungen und vornehmen Gollegien ftehenden Perfonen, nach der Polizeiordn. 
vom 22. Zuni 1661, Zit. 16, $. 15 Befehl vom 30. San. 17225 Refer. v. 15. 
San. 1808; Drdonnanz dv. 19. Zuli 1828, Th. 2, $. 69. Aehnlich in Hanno: 
ver, f. Grefe, hannöverfches Privatrecht, Bd. 2, $. 89. — Großherz. Heffen, 
Verordn. vd. 6. Sept. 1810. 

ER Saͤchſ. Reſer. vom 7. Nov. 1787. Preuß. Verordnung v. 11. Juni 

‚ua. 

297) Nach Früherem franzöfifchen Rechte fehlten einer folchen Ehe die bür: 
gerlichen Wirkungen. 

298) Stille Hochzeiten geftattet das Eurheffifche, das baverfche Recht (Ber: 
ordn. vom 21. Sept. 1813) u. a. Nach preuß. Rechte follen ohne Erlaubnig 
des Gonfiftoriums 3 Zage vor Weihnachten und 14 Tage vor Ditern Feine 
Zrauungen vorgenommen, und in der Charwoche nur in dringenden Fällen und 
ohne Geftattung eines Dochzeitmahles die Erlaubniß gegeben werden. S. das 
Anm. 294 cit. Edict und Refeript vom 7. Mai 1818 (v. Kamptz, Annalen, 
1818, 9. 2, ©. 349). In Dannover ift nur die legte Adventwoche und die 
Woche vor Dftern tempus clausum (Gefeg vom 25. San. 1822, $. III, in ber 
le ne a 3. ©. 65). 

299) G. L. Böhmer, progr. de copulae sacerdotalis a deposito cle- 
rico furtim impetrato iniusto favore, Gotting. 1745, 4 ©. Paalzow, 
de Ex-clerico copulante, in den Observat. ad ius Boruss. commune, fasc. 11. 
(Berol. 1796, 8.) obs. XVII, 

300) Preuß. allgem. 8.:R. Th. 2, Zit. 11, $. 4355 auch bei Erimirten, 
— v. 8. Aug. und 31. Det. 1822. Aehnlich in Sachſen und anderen 

nbdern, 

301) So in Kurheffen- 

302) S. Mütter, Leriton des Kirchenrechtes, Bd. 1, ©. 765. ©. auch 
batifche Eheordnung dv. 15. Juli 1807, $. 8. 
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tigams der competente ift 203), und dann eine Nachtrauung durch den 
Pfarrer der Braut geftattet wird. ©: * | 

Da das Verhältniß der Ehegatten‘ ein hoͤchſt prrfönliches ift, die Bes 
gruͤndung deffelben daher durch die perſoͤnliche Erklärung des Confenfes 
als natürlich. erſcheint, fo würde: dir Copulathon mittelſt eines 
Procurators immer bedenklich: fein. ı Das canoniſche Recht geftattet 
nun zwar eine folche unter der, Vorausfegung: eines Speriahmandates ?'*), 
doch kann die ausgefprochene Einwilligung des -Prormrators immer nur 
als“ eine praͤſumtipe und provifocifihe betrachtet werden ;- welcher, daher die 
nachträgliche und beflimmte Erklaͤrung des wirklichen ;Gontrahenten folgen 
muß ?%). "Particularvechtlich iſt diefe. Stellvertretung; auch jest geſtat⸗ 
tet 306) und nur bei hoben fürftlichen Perfonen aligemeiner hirgebracht?%°), 

5) Wirkungen der Ehe. ; Br | 

Die Wirkung der Ehe ift die Realifirung ihres Begriffes, alfo bie 
Erzeugung der vollftändigen Lebensgemeinfchaft ſowohl in perfönlicyer, als 
dinglicher Beziehung. Die dingliche, alfo die vermögensrechtliche Seite 
diefee Gemeinfchaft ift durch die bürgerliche Geſetzgebung fehr genau. firirt 
und bleibt nad) dem fehon oben angedeuteten Plane dieſes Aufſatzes hier 
unerdrtert?0%), Das canonifche Recht folgt hierbei lediglich dem römifchen 
Rechte und der Prapis, die fi im Mittelalter beim Gebrauche deffelben 
feftftellte 309). 

Was die perfönliche Seite betrifft, fo iſt ſowohl das Verhaͤltniß der 
ee unter einander, als zu den Kindern näher in Betrachtung zu 
ziehen. 

Die Ehegatten bilden eine Einheit und find verpflichtet, diefelbe zu 
erhalten. Ihre Liebe darf daher nicht uneins werden durch Verlegung 
der gegenfeitigen Treue (Ehebruch im weiteften Sinne, f. Anm. 388 flg.)’'9). 
Freude und Leid muß ihnen defhalb auch gemeinfchaftlich fein *), mor- 
auf. die Trauungsformulare die Verpflichtung der Brautleute mit hinzus 
richten pflegen. Krankheit, Wahnfinn und jegliche Noth find defhalb auch 


- 303),So in Württemberg (Religionsedict vom 15. Detbr.. 1806), Kurhef: 
en Us ds n 
r 304) ©. c, ult. de procuratoribus ia VI. (1.19.). » — 
9 Walter, Kirchenrecht, $. 294. | J rar 
306) So nach dem öfterreich. Gefegbuhe Art. 76 (f. Wildner, ift die 
Eingehung einer Ehe durch einen Bevollmächtigten dann giltig, wenn die Be: 
willigung der Lanbesftille dazu nicht erwirtt wurde? in der Zeitſchrift für öfter: 
reich. Rechteg:lehrfamkeit von Dolliner und Kuddler, 1838, 9. 3, Nr. IL). 
307) Nur diefe fegt das preuß. Recht voraus, indem es allg. &R. Th. ?, 
Zit. 1,6. 167, diefelbe bei Privatperfonen unterfagt, 
308) Es genüge wegen ber Literatur die Werweifung auf Mühlenbruch, 
doctrina Pandectarum, T. II. $. 260 sq.; Mittermaier, Grundjüge des 
teutfchen Privatrechtes, Bd. 3, $. 381 flg. * 
309) M. ſ. deßhalb beſonders den Titel der Decretalen de donatlonibus 
inter virum et uxorem et de dote post divortium restituenda. (4. 20.) 
310) &. oben Anm.. 17, 18. ’ ey 
311) Quid enim tam humanum est, quam ut fortuitis casibus mulieris 
maritum, vel uxorem.viri, participem esse? Ulpianus, lib, 33. ad Edi- 
ctum in L, 22. $. 7. D. soluto matrimonio, (24, 3.) 
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nicht geeignet, Aufhebungsgründe der ehelichen Gemeinfchaft zu werden 
(f. aber unten Abfchn. 6). Die Einheit der Perfon bewirkt. eigentlich, 
daß die Gatten fich nicht gegenfeitig vor Gericht belangen fönnen, weß⸗ 
halb das römifche Mecht auch. Feine Klage gab, doc) in das officium iudi- 
eis auch die Pflicht der. Unterftügung beider Theile gegen einander legte?1?), 
Zur gefchlechtlichen Gemeinfchaft (debitum coningale, fogen. ius in cor- 
pus, eheliche Pflicht) find ſich beide verpflichtet, jedoch in den Grenzen, 
welche Leibliches Wohl und Eeufcher Sinn gebieten ?1?). Schon das mo= 
faifhe Recht, dem die. Kirche hierin folgte, fehrieb vor, daß zu gemwiffen 
Zeiten Enthaltfamkeit beſtehen ſolle 24); insbeſondere follte nicht alsbald 
nach dem Abfchluffe der ‚Ehe deren Conſummation eintreten 315), wovon 
jedoch Dispenfation -ertheilt wurde #19), Anhaltende Berfagung verbietet 
aber das canonifche Recht und die (päteseh Gefege?17), fo daß auch def: 
halb geleiftete Verfprechen zurückgenommen werden Eönnen 318), 

Die Rechte des Mannes insbefondere concentriven ſich in ber roͤmi⸗ 
ſchen manus, fo wie im teutfhen Mundium. Steht eine Frau noch als 
filia familias in patria potestas, fo kann doch der Water, wenn er 
einmal. ben Gonfens zur Ehe ertheilt, fein Recht nicht mehr im vollen 
Umfange geltend machen, und dem Manne gebührt gegen das Interdict 
de liberis exhibendis, mit welchem ber pater familias die Tochter ab» 
fordern Eönnte, eine exceptio, fo wie refp. eine Klage, wenn der Vater 
die nicht förmlich gefchiedene Frau zurüdhalten wollte?1). Bei der freien 
Givilehe wird dem Manne zwar Beine förmliche Macht, wie bei der ſtren⸗ 
gen, zugeftanden, doch mußte die Natur des ehelichen WVerhältniffes, nad) 
welcher dem Manne die obere Leitung des Hausweſens gebührt, von felbft 
auf eine gewiſſe Abhängigkeit führen. Im Mefen des teutfchen Mun⸗ 
diums ift dieß Verhaͤltniß noch beftimmter gegründet, und nach chriftlicher 
Anſicht ift der Mann das Haupt der Familie, welchem gehorfamt werden 
muß 329%), indem die Frau dem Mundium, dem Schuge des Mannes 
unterworfen tft, ift aber auch zugleich die Pflicht gefest, daß der Frau 


312) Mühlenbruch, doctrina Pandectarum, T. II. $. 256. not. 2. 

313) 3. 3. Bed, von Leiftung der ehelichen Are — 1733, = 
©. 2. Mofis 21, 10.5 1. Corinther 7, 3—5.5 c, XXX 
IV. (Hieronym. a. 386, 390); c. 3. c. XXXII. qu. II. ae a. don); 
ec, ult, X. de eo qui cognovit consanguineam uxoris (4, 13.) (Gregor IX, 
a. 1234). ©. allg. preuß. L.⸗A., Th. 2, Zit. 1, $. 178—180. 

©. den Art. € dlibat, Bd. 2, ©. 682, Anm.3. Bol. C. XXXII. 
u 

315) Conc. Carthag. IV. a. 398, c. 13 (c. ult. dist. XXIII): Eadem 
nocte pro reverentia benedictionis in virginitate permaneant, c.1.C. 
XXX. qu, V: Biduo vel triduo orationibus vacent, 

316) Ius primae noctis, 

317) 1. Corinther 7, 4. u. 5. C. 6. X. de — (5. 17.) (Lucius - 
III. a. 1181). ©. preuß. 8.:R., Ih. 2, Zit. 1, $. 178 en 

318) ©. Tit. X. de conversione coniugatorum. 3. 32.) 

319) L. 1. $. fin. D. de liberis exhibendis, (43. 29.) C, 11. €. de 
— (5. 4.) 

320) &. c. 125q. C. XXXIII. qu. V.— Des Mannes Entfchluß gibt in 

gemeinfchaftlichen Angelegenheiten ven Ausfchlag. Allg. 2.:R. Th. 2, Tit. 1,5. 184. 
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Schug und Unterhalt zu Theil werde 321), hr gebührt der Name, der 
Rang, das Recht des Mannes. Mamentlich theilt fie fein Forum und 
feinen Wohnfis 22). Merändert der Mann das Domicil, fo ift die Frau 
zu folgen verpflichtet, wenn nicht eine causa turpis Anlaß gibt, tie bei 
der Flucht 22°), bei geſetzwidrigem Auswandern, Gefängniß u. f. w., fo 
wie wenn die Frau dadurd in ein Abhaͤngigkeitsverhaͤltniß geriethe 224), 
Sonft aber kann, weil es dem Weſen der Ehe wiberfprechen würde, vom 
Manne darauf nicht verzichtet werden 325), und es ift daher eine Singu⸗ 
aritaͤt des preußiſchen Rechtes, daß die Frau nicht folgen duͤrfe, wenn ihr 
dieſe Pflicht durch einen vor der Heurath geſchloſſenen Vertrag erlaſſen 
wurde 326). Ueberhaupt ſcheinen Verträge, welche die perſoͤnlichen Ber: 
Hältniffe der Ehegatten in beftimmter Weife bindend mobificiren, nicht 
beifallswerth, während hinfichtlich ber vermögensrechtlichen Punkte befon- 
dere Vereinbarungen felbft nothwendig werden. Die Ehe zur linken 
Hand (falifche, morganatifche Ehe) ift in diefer Ruͤckſicht befonders be: 
merkensmwereh ??”). Ihre Eigenthümlichkeit befteht darin, daß vertragsmaͤ⸗ 
fig die Frau nicht Rang und Stand des Mannes theilt und fie felbft, 
wie die Kinder durch eine beftimmte Summe u. f. w. abgefunden wer⸗ 
den, die gewöhnliche Succeſſion alfo ausgefchloffen wird. An ſich iſt diefe 
Ehe aber eine in allen anderen Beziehungen kirchlich und bürgerlich wirk⸗ 
ſame 328), nad) neueren Gefegen jedoch nur bei Perfonen des hohen Adels oder 
in Folge befonderer Dispenfation ftatthaft 29). Vgl. d. Art. Misheurath. 
Mit diefer Ehe darf man die fogenannte Gewiffensehe nidt 
verwechfeln 970), Man verfteht darunter „eine Gefellfchaft zweier Perfo- 
nen verfchiedenen Gefchlechts, welche für ein ausfchließendes eheliches Bei: 
menfein auf Lebenszeit, ohne Beobahtung Firchlicher Ehefeierlicykeiten, 
blos durch gegenfeitige Erklärung des Eheconfenfes errichtet wird”, denn 
die ohme kirchliche Form und heimlich gehaltene Verbindung ift, wenn 
auch unter Umftänden die Kirche eine folche als Ehe follte betrachten mol: 
ten, bürgerlich nur als Goncubinat zu n. Die Wirkung einer 
gen Ehe, binfichtlich der Kinder, ift bei einer ſolchen Berbindung 
auch nicht vorhanden. 
321) L. 2. D. de iniuriis, (47. 10.) Aug. 2.R. cit. $. 185 flo. 
322) L. 65. D. de iudieiis, (5. 1.) L. 5. D. de ritu nuptiarum. (23. 
2.> ©. 9, €. de incolis, (10. 39.) ©. 13. C, de dignitatibus. (12. 1.) — 
323) ©. aber e. 4. C. XXXIV. F 
324) C. 24. C. de donat. inter V. et U. (5. 16.) Bergl. c. 2. C. ne 
uxor pro marito (4. 10.) u. a. S. Abr. Kästner, quatenus uxor mari- 
tum relegatum sequi teneatur. Lipsiae 1739. — Allg. E.:R., Th. 2, Tit. 1, 
$. 679 fig., vergl. $. 197. 
325) S. Thibaut, Syſtem des Pandektenrechtes, $- 438, Note z. Bol. 
Tittmann, diss. de competentia legum externarum etc. cap. III. 
326) Aug. %R., Ih. 2, Tit. 1, 8. 682. 
327) ©. Mittermaier, teutfches Privatrecht, 8. 398, 414. 
328) Daher irrt 4. ®. Keuerbacd, Echrbuch des peinl. Rechtes, 8. 457, 
wenn er die morganatifche Ehe dem römifchen Goncubinat gleihfeht- 
329) M. f. 3. B. preuß. allg. 8.R., Th. 2, Tit. 1, 8. 835 flg.5 bayer- 
fches Landrecht, Th. 1, Gap. 6, u. a. m. 
330) ©. Hefftera. a. O. S. % flo. 
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Die aus einer legitimen Ehe entfpringenden Kinder find ſelbſt legi— 
tim. Nach dem Grundfage: pater est quem nuptiae demonstrant ®3t), 
wird die Praͤſumtion feftgehalten, daß ein Kind, das nicht vor dem 182. 
Tage nady Abſchluß, und nicht nach dem zehnten Monate nach Aufld- 
fung einer. Che geboren wird, ein Kind diefes Waters fei 332). Es ift 
diefes eine. praesumtio iuris et de iure, die der Vater nur durch den 
Beweis der Unmöglichkeit feiner ehelichen Beiwohnung zu entfräften ver: 
mag. MWeigert ſich aber fonft der Mann, das Kind anzuerkennen, fo kann 
ihn die Frau durdy die actio de partu agnoscendo dazu nöthigen 333), 
Das canonifche Recht folgt hierbei den Beftimmungen des römifchen Rech— 
tes?3%), an welches fich auch die particularen Gefeggebungen in der Haupt- 
fache anfchliegen®?®). 

Auch auferehelich gezeugte Kinder Eönnen in gewiffem Umfange zu 
dem Rechte ehelicher durch nachfolgende Ehe ihrer Erzeuger gelangen (le- 
gitimatio per subsequens matrimonium) 336), Um den Goncubinat 
zu ‚verdrängen und die Ehe der in demfelben lebenden Perfonen zu bes 
fördern, beftimmte Conftantin, daß durch Eingehung einer Che des Man: 
nes mit der Goncubine die Kinder zu legitimen erhoben werden follten. 
Zeno, Anaſtaſius, Juſtinus wiederholten die Vorfchrift, und Zuftinian 
machte fie zu einer allgemeinen 937), Die Annahme, daß hierbei die Fi- 
ction leitend geweſen fei, als ob die im Goncubinate Lebenden ſchon wire 
lich, verheurathet geweſen, laßt ſich nicht rechtfertigen 338), 

Der Goncubinat ward übrigens mit der Zeit mehr und mehr ge 
mißbilligt und gefeglich verboten 93°), und eine Gleichftellung der Concu— 
binenfinder (liberi naturales) mit anderen außerehelichen, aus einem Stu: 
prum erzeugten (spurii, vulgo quaesiti) fonnte nun wohl gerechtfertigt 
werden, da die früheren Vorzüge der naturales im DVerhältnig zum War 


331) L. 5. D. de in ius vocando. (2. 4,) 

332) L. 12. D. de statu hominum. (1.5.) L. 6. D. de his qui si 
vel alieni iuris. (1. 6.) L. 3. $. 11. 12. D. de suis et legitimis. (38. 16.) 
C. 4. C. de posthumis. (6. 29.) — Ift ein Kind vor dem fechiten Monate ges 
boren, und wird es vom Vater anerkannt, fo gilt es ebenfalls für legitim. C. 
11. C. de naturalibus liberis. (5. 27.) Nov. 89. cap. 8. $. 1. 

333) ©. Tit. Dig. XXV. 3. Die Klage ift auch utiliter bei unchelichen 
Kindern rücfichtlich der Alimentation derfelben zuläffig. 

334) Wegen des Beweifes felbft |. m. Walter, Kirchenrecht, $, 312. 

835) M. f. z. B. preuß. allg. L.-R., Th. 2, Zit. 2, $, 1—7, und bie 
reiche Literatur bei Simson, quaestionum ex iure Prussorum. civili speci- 
men (Habilitationsfchrift). Regimontii 1840, 8. 

336) Georg Jordens, de legitimatione disp. II. Trai. ad Rhen. 
1742, 1743, und bei Fellenberg, iurisprud. antiqua, T. II. nr. XVII, 
— Died, Beiträge zur Lehre von der Legitimation durch nachfolgende Ehe. 
Halle 1832, 8. - — | 

337) C. 5. 6. 7. 10. 11. C. de naturalibug liberis. (5. 27.) $. 13. J. 
de nuptiis. (1. 10.) Nov. 12. cap. 4. Nov. 18. cap, 11. Nov. 74, cap, 
1. Nov. 78. cap. 4. Nov. 89. cap. 8. | 

338) ©. Prehn, ob die Legitimation außer der Ehe geborener Kinder 
fi in einer römifchen Erdichtung gründe? Roftod 1777,4. ZThibaut, Ber: 


fuche, Bd. 1, Nr. 10 j 
339) ©. den Art. Concubinat, Bd. 2, ©, 772 fig. 
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ter u. f. mw. weggefallen waren. Das canonifche Recht erkennt daher. auch 
erweitert die Legitimation der unehelichen Kinder- durch nachfolgende -Ehe 
an 340), Der Einfluß des geiftlihen Nechtes uͤberwand audy die entges 
genftehende Anficht des teutſchen, welches den Legitimirten alle Vorzüge 
bejtreiten ‚wollte, und bewirkte, daß auch die weltlichen Gerichte das Necht 
der „Geeheten‘ anerkannten. So der Schwabenfpiegel im Art. 378, -und 
befonders der vermehrte Sachfenfpiegel, Buch 1, Gap. 3, Diftinctio 1: 
„Nu werdin ouch Finder geborn naturlich, das fint die, wo ein ledik wip 
und ein ledik man, aber eine ledige dirne mit eime ledigin knechte ſich 
czu fampen mifchen, alfo dag fie, an alle globde, naturliche libe beginnen, 
finder mit enander czu habin. Noch der finder geburt nemen 
fih zu der E. Die kinder fint von gotis wegen und babiftli=- 
cher gefeteze geet, und nemen erbeteil an ihres vaters und muter gute.’ 
Bei der Entfcheidung diefer Frage ftatuirte aber Alerander III. 3*1) eine 
Ausnahme, bezüglich der im Ehebruche erzeugten Kinder, über deren- jegige 
Geltung die Meinungen getheilt find, Mandıe erklären, die Legitimation 
der adulterini fei hier darum ausgefchloffen, weil zur Zeit der Abfaffung 
diefer Decretale die Ehe zwiſchen Ehebrecher und Ehebrecherin überhaupt 
verboten gemefen???), Da dieß jedoch nicht richtig ift ?*?), hat man die 
Ausnahme auf den auch fpäter unterfagten Fall des Ehebruches befchräntt, 
nämlicdy wenn der Ehebrecher dem anderen Theile nad) dem Leben getrach—⸗ 
tet??*), Dagegen erklären Andere, und zwar die Meiften, die Ausnahme 
dadurch, daß nach der Intention des Gefeges und dem Geifte der Legiti— 
mation überhaupt zur Zeit der Erzeugung oder Geburt des Kindes außer 
der Ehe, menigftens die Möglichkeit der Ehe zwifchen den Eltern dieſes 
Kindes vorhanden fein iſſe **6), und zwar fchlechthin oder in Folge einer 
Dispenfation (mie bei Fnceftuofen), daß daher adulterini nicht legitimirt 
werden Eönnen, weil zur Zeit der Geburt derfelben die bereits beftehende 
Ehe mit einer anderen Ehe unvereinbar geweſen. Auc jest find bie 
Meinungen der Juriften noch nicht ausgeglichen, und die Praris felbft ift 
verfchieden. Die Anficht, welche in den Fällen, wo der Ehebruch jegt 





340) ©. c. 1. 6. 9. X. qui filii sint legitimi. (4. 17.) 

341) C. 6. X. cit. Si autem vir, vivente uxore sua, aliam cognove- 
rit, et ex ea prolem susceperit, licet post mortem uxoris eandem duxerit, 
nihilominus spurius erit filius et ab hereditate repellendus, praesertim si 
in mortem uxoris prioris alteruter eorum aliquid fuerit machinatus: quo- 
niam matrimonium legitimum inter se contrahere non potuerunt, 

342) So J. H. Böhmer ad c, 6. X. eit., begleichen in der dissert. 
de legitimatione ex coitu damnato natorum (Halae 1727, 4.), in den Exer- 
citat. ad Pandectas T. I. nr. XX. p. 865 sq., und ius eccl. Prot, lib. IV, 
tit. XVII, 

343) ©. oben Anm. 197 flg. Bol. Schrader, Abhandlungen aus dem 
Givilrechte, Bd. 1, Nr. 1. 

344) ©, Schweikart, disp. de matrimonii vi in liberis adulterinis 
legitimandis non deficiente. Regismonti 1823, 8, 

345) ©. van Espen, ius ecel. univ. P. U, tit. X. cap. IV, Wal: 
ter, Lehrbuch des Kirchenrechtes, $. 311, und der dafelbft cit. Benedict XIV, 
u. 0. m, 
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fein Ehehindernig mehr „Silber, bie Legitimation zuläßt, hat in neuerer Zeit 
mehr Anhang gefunden 3*°), 

Die nachfolgende Ehe hat übrigens die legitimivende Wirfung an 
fi, und es bedarf dazu jegt nicht mehr des Confenfes der Kinder N, 
während nad) roͤmiſchem Rechte derfelbe erforderlich war, da homines sui 
iuris.in eine bisher nicht vorhandene potestas geriethen. Nothwendig ift 
indeffen die wirkliche Ehe, nicht das bloße Verloͤbniß 228), denn Braut: 
kinder find nicht legitim 34%), As folche gelten aber nicht diejenigen, 
welche vor der wirklichen Eingehung der Ehe concipirt, jedoch erft wäh: 
end bereit8 beftchender Ehe geboren wurden. 

Die Legitimität der Kinder ift Folge einer wirklichen Ehe. Es kann 
daher zweifelhaft feheinen, ob diefelbe auch dann behauptet werden koͤnne, 
wenn nur eine vermeintliche Che (matrimonium'putativum) vor« 
handen ift, d. h. eine folche, die von den Gontrahenten bona fide einge: 
sangen worden, aber fpäter als unzuläffig erfcheint. Mach der gemöhnli: 
hen Anficht hat der Theil, welcher das der Ehe entgegenftehende Hinder- 
niß nicht Eannte, alle Rechte eines wahren Ehegatten, und die Kinder er: 
fcheinen in Beziehung auf beide Gatten als rechtmäßige 35%). Indeſſen 
muß man die Grundfäge des römifchen und canonifchen Rechtes hier fon- 
dern, benn nad) jenem muß quellenmäßig wohl das Gegentheil behaup: 
tet werden 351), mährend das canonifhe Recht allerdings ſolchen Kindern 
das Präbdicat von legitimen beilegt 352), mas auch neuere Gefeggebungen 
anerkannt haben 353), 

Das rechtliche Verhältnig ber Kinder zu den Eltern im Einzelnen 
ergibt fich theild aus der Natur der Sache, theild aus der Pietät und 
dem Gehorfame 354), Die Kinder haben Anfprucdy auf Namen, Stand 


346) ©. Anm. 344 cit. Schweifart. Died, Anm. 336 eit. Eichhorn, 
Kirchenrecht, Th. 2, ©. 451. Mühlenbruch, doctrina Pandectarum, T. 
II. $. 294. not, * In Preußen anerkannt, ſ. Refer. vom 28, Februar 1818; 
beögleichen vom Oberappellationsgerichte zu Darmftadt, |. Bopp, Mittheilin- 
gen aus den Materialien ber Gefeggebung und Kae des Großherzog: 
— een, Bd. 1, ©. 54 fig. (Darmitadt 1830 

347) ©. aber v. Buhholg, ift bei ber Segitimation durch nachfolgende 
Ehe die Einwilligung der Kinder nothwendig? in den juriftifchen Abhandlungen 
aus dem Gebiete des heutigen römifchen Rechtes (Königsberg 1833, 8.), Nr. 18. 
Vergl. —* — Reſeripte in Schunck's Jahrbuͤchern der juriſtiſchen Literatur, 
1833, Bd. 22, H. 1, ©. 47-50. 
4 348) 8 Meviuseit. bei Zhibaut, Syſtem des Pandektenrechtes, $. 
3, Note ce. 

' 349) Heffter, die Ebfolgerechte der Mantelkinder, $. 29, ©. 163 fig. 

350) ©. z. B. Thibaut a. a. D. $. 4095 Madeldey, Lehrbuch des 
heutigen —— Rechtes, F. 280, u. a. m. 

351) .d. Buchholtz, fönnen Kinder aus einer putativen Ehe für legi⸗ 
time Re ‚gelten? in den jurift. Abhandlungen Nr. 13. 

352) C. 8. 10. 14. X. qui filii sint — (4. 17.) Doch durfte das 
ne nicht unterlaffen fein. ©. c. 3. $. 1. X. de clandestina desponsat. 


3.) 

353) ©. preuß. 2.:R., = * — 2, $. 50 flg.; oͤſterreich. Geſetzbuch, 
Art. 1605 Code civil art. 

354) M. vergl. Each — $. 347 N; Mühlenbrud, $. 
2595 Mittermaier a. a. O. & 3 flg. und a. a. D. 
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des Vaters, ftandesmäßigen Unterhalt u. f. w., woruͤber ſchon das ges 
meine:Recht, und insbefondere bie particularen Gefeggebungen nähere Bes 
flimmungen enthalten ?55),. Als bedeutungsvoll ift hier befonders die Stels 
lung ber Eltern ruͤckſichtlich der Erziehung der Kinder ins Auge zu 
faffen. 

Die nächfte Entſcheidung über dieſen Gegenſtand gebuͤhrte nach roͤ⸗ 
miſchem Rechte dem Vater wegen feiner potestas, und nicht minder nach 
teutfhem Rechte wegen des Mundiums.. - Beide Begriffe, obgleich ver« 
fchieden, ſchmolzen in der Anmendung jedoch mehr zufammen, zumal feit 
das römifche Recht in Zeutfchland größeren. Einfluß gewann, Indeſſen 
hatte audy) das Chriftenthum, die Kirche und die WVolksfitte die Strenge 
des Rechtes mobificirt, und der Mutter neben dem Water eine verhältniße 
mäßige Mitwirkung erworben. Dieß hat denn die Feftftellung des partis 
eularen Rechtes mit beftimmt, mwährend freilich das gemeine Recht die alte 
Hegel im Ganzen aufrecht erhalten hat. Demnach beftimmt der Vater, 
und die Mutter wird mit ihrer berathenden Stimme vernommen. Was 
namentlicy die religiöfe Erziehung der Kinder betrifft ?5%), fo hat der Va⸗ 
ter darüber bis zu dem Alter des Kindes, in welchem diefes fich felbft ber 
ſtimmen kann (annus disoretionis), Entfcheidung zu treffen. Sind die 
Eltern derfelben Gonfeffion zugethan, fo wird ein weiteres Bedenken in 
der Megel nicht ftattfinden 397) ; anders aber, wenn die Ehe eine gemifchte 
ift 358), Als gemeines Recht ift die Beftimmung des Waters bis zum 
Diseretionsjahre des Kindes anzuerkennen. Diefes Jahr ift bei den Evan- 
gelifchen gemäß eine Concluſums des Corpus Evangelicorum vom 22, 
April 1752 das vierzehnte 35%), während die Katholiten ein feftes Jahr 
nit angenommen haben, baher auch bie Landesgefege von einander ab- 
weichen 360), und das 16., 18., 21. Jahr vorfchreiben. Das allgemeine 
Mecht des Vaters kann aber nach manchen Gefegen durch befondere Ver— 
abredung befchränft werden, fo nämlich, daß die Eltern ſich durch ein ei= 
genes Pactum über diefen Punkt vereinbaren. Dieß ift der Fall in 
Bayern, Baden, Kurfürftenthum und Großherzogthum Heffen, Medien: 
- burg, Württemberg u. a. Dabei ift denn mitunter vorgefchrieben, daß 
ſolche Verträge nur vor Abfchluß der Ehe ftatthaft find, mährend bie« 
teilen auch während der Ehe unter gewiffen Befchränkungen dergleichen 


355) & * B. allg. L.⸗R., Th. 2, Tit. 2, $. 58 flg. 

356) ©. Dürr, diss. de potestate patris circa religionem liberorum, 
Moguntiae 1755, 4, und in Schmidt, thesaurus iuris eccl., T, VI, nr. 
XVIII. Strube, rechtliche Bedenken, Br. 1, Bebenten CXLIV. 

357) Indeffen kann ein folches doch eintreten, wenn 3. B. jübifche Eltern 
nicht geinig find, ob das Kind jüdifch oder hriftlich erzogen werben foll. 

©. die oben Anm. 217 cit. Schriften. Dazu Mittermaier, Be 

MER über die neuefte teutfche Gefeggebung in Bezug auf religiöfe Erzies 

bung ber Kinder aus gemifchten Ehen, in Elvers’ Themis, Bd. 1, 9.1, 

Nr. 1, verb. mit Deffelben teutſchem Privatrecht, $. 115. &. auh Sammlung 

einiger Landesgefege Uber gemifchte Ehen. Berlin 1838, 8, (aus v. Bansı 
nit gr der preuß. Gefeggebung, Heft 101, — — ex m rudt). 
359) F den Art. Confirmation, —* nm. 68. 

360) ©. Frey, kritiſcher Commentar über hr Kirchenrecht, &h.3, $. 216. 
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erlaubt werden, wie im Königreiche Sachſen nach dem: Gefege vom 1. 
Nov. 1836. Dagegen verbieten andere Gefege wieder dergleichen Ver— 
einbarungen , wie das. preufifche und hannöverfche Necht, und ſchreiben 
eine feſte Norm vor, oder geftatten den Eltern fich darüber zu vereinigen, 
ohne fich aber binden zu können. So verordnet das preuß. Necht, daß 
die Kinder der Neligion des Vaters folgen follen, wenn nicht der Wille 
der Eltern ein Anderes fordert (Allg. L.-R., Th. 2, Tit. 2, 8. 77, 785 
Edict vom 21. Nov.’ 1803 und 17. Aus. 1825). Noch andere fchreis 
ben vor, daß die Kinder getheilt dem Gefchlechte der Eltern folgen (fo 
früher * preuß.:allg. L.„R., Th. 2, Tit. 2, S. 76; Kurheffen, Bayern 
u. v. a 

Die in Preußen beliebte Anordnung hat viele Gegner, aber auch 
Vertheidiger gefunden, und ſcheint in der That wohl geeignet, in dieſer 
in vieler Hinſicht fo ſchwierigen Angelegenheit als Muſter dienen. zu koͤn⸗ 
nen *861). 

Wegen der Erziehung unehelicher Kinder hat die Mutter zu beftims 
men, infofern nicht wegen gewiſſer Ruͤckſichten Beſchraͤnkungen beſtehen, 
fo wenn der Vater des Kindes ein Chriſt iſt *02). 

6) Auftöfung der Ehe. 

Zum Begriffe der Ehe gehört die fortdauernde Gemeinfchaft, die Uns 
auflöslichkeit. ine Aufhebung der Ehe kann daher nur Folge einer 
phnfifchen oder moralifchen Unmöglichkeit ihres Fortbeitehens fein. Eine 
Auflöfung erfolgt deßhalb ipso iure durch den Tod 363), Nach roͤmiſchem 
Rechte hatte auch der buͤrgerliche Tod dieſe Wirkung, jedoch verſchieden bei 
der capitis diminutio maxima und media; denn waͤhrend jene durch 
Bernihtung der juriftifchen Perfon des Individuums die Ehe felbft zus 
gleich zerftörte, wenn nicht der andere Theil das Gegentheil mollte 96%), 
£onnte bei der capitis diminutio media doch nod) eine Neftitution des 
‚verlorenen status erfolgen, und fo durfte die Ehe auch nur als eine ihrer 
Wirkung nad fuspendirte betrachtet werden. Daher konnte audy) bei der 
Kriegsgefangenfchaft des Mannes die zuruͤckbleibende Frau nur nad) ältes 
rem Rechte in 5 Jahren, nach fpiterem Nechte dagegen erft dann eine 
neue Ehe eingehen, wenn der Tod des gefangenen Mannes feititand ?65), 
Das neuere Recht ftimmt mit gewiffen Modificationen überein (f. unten). 

Menn eine Ehe nicht wirklich geworden, kann fie natürlich auch nicht 


361) M. f. Eihhorn, Kirchenrecht, Bd. 2, ©. 227, 228, Bgl. meine 
Anzeige von Ammon’6 Schrift über die gemifchten Ehen in den Jahrbuͤchern 
für —— Kritik, 1839, Bd. 2, Nr. 18, 19. 

62) ©. z. B. preuß. allg. &.-R., Ih. 2, Tit. 2, $. 642, 643. Min.: 
— vom April 1823. Cab. „Order, v. 21. Nov. 1834 (v. Kamps, 
Jahrbuͤcher, Bd. 21, ©. 248; Bd. 44, ©. 353, 354). 

363) S. aber noch unten Abfchni tt 7. 

364) Matrimonium quidem deportatione vel aquae et ignis interdictione 
non solvitur, si casusin quem maritusineciditnon ri uxo- 
ris affectum. C, 1.C. de repudiis. (5. 17.) ®al. c. 24. C. de do- 
nat, inter V. et U. (5. 16.) 

365) C. 7. C. de — (5. 17.), verb. L. 8. 12. 14. S. 1. D. de 
captivis, (49, 15.) Nov. 22. cap. 7. Nov. 117. cap, 11, 
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aufgelöft werden; indeffen kann die Declaration ihrer Nichteriftenz erfor- 
derlich fein, ‚und diefes ift eigentlicy der Fall bei der Nullitaͤt einer 
Ehe. Anders ift #8 dagegen, wenn eine Ehe in der That eingegangen 
ward‘, aber im Verlaufe der Zeit aufhörte Ehe zu fein. Hier tritt eine 
Aufloͤſung ein, Scheidung der Ehe. 

Nullität der Ehe, 

Da die Ehe als gefegmäfßige immet nur unter den gefeglichen Vor: 
ausfegungen mit Erfolg eingegangen werden kann, fo ijt diefelbe eigentlich, 
gar nicht vorhanden, wenn diefe Vorausfegungen fehlen. Es ift ein blog 
factifches, Fein rechtliches Verhaͤltniß (matrimonium nullum). Sind die 
mangelnden Requiſite aber von der Art, daß fie noch fpäter erwirkt werden 
fönnen, fo wird die Ehe durdy deren Nachbolung eine rechtliche; ift dieß 
hingegen nicht der Fall, dann muß das factifche Verhaͤltniß vernichtet wers 
den. Die Scheinehe wird für null erklärt. Die einzelnen bier in Bes 
tracht fomminden Gründe find oben im dritten Abfchnitte nachgewiefen, 
Es entfcheiden.alfo die trunnenden, nicht zu befeitigenden Ehehinderniffe. 
Sind diefes Privatimpedimente, fo kann nur der verlegte Theil diefelben 
geltend machen, aber aucd darauf verzichten, was ſtillſchweigend durch fort= 
gefegte Gefcylechtsgemeinfchaft, nachdem die Kenntniß des Hinderniffes ers 
langt worden, gefchieht 3°%). Der Beweis der Nullitaͤt kann Übrigens 
nicht durch bloßes Geftändnig oder deferirten Eid, fondern nur durdy Aus 
genfchein. und andere in coneoreto geeignete Mittel hergeftellt werden 207). 
Iſt das trennende Hindernif ein öffentliches, fo Eönnen nicht nur die Gat— 
ten, fondern aud) jeder Dritte die Klage anbringen, und der Richter ift 
felbft ex officio verpflichtet, . darüber eine Unterſuchung anzuftellen *08). 
Hinfihtlih der Beweisjührung ergeben ſich auch hier gewiffe Beſchraͤn⸗ 
fungen beim Gebraudye des Geftindniffes und Eides. Inſofern naͤmlich 
die Gefahr einer Gollufion vorhanden ift, Eönnen diefe Mittel nicht zur Ans 
wendung fommen?®?); fonft aber werden ſelbſt ſolche Perfonen als Zeus 
gen vernommen, die in. anderen Fällen fuspect oder fogar unzuläffig fein 
würden, wie nahe Verwandte u, f. w., vorausgefegt nur, daß nicht allges 
meine Verdachtsgruͤnde gegen fie fprechen ?70), 

Ueber das ganze Verfahren hat Benedict XIV. in der Gonftitution: 
Dei miseratione, vom 3. Nov. 1741, nähere Beftimmungen erlaffen?”'), 
Hiernach follen Nulfitätsklagen nur vor dem Biſchofe oder dem Syno— 








366) ©. die oben Anm. 89 eit. Stellen. Verb. c. 4. X. qui matrimo- 
nium accusare possunt. (4. 18.) 

367) Wal. Eichhorn, Kirchenrecht, Bd. 2, ©. 313, 347, 457. 

368) Can, XAXV. qu. VI. C. 2.6. X. qui matrimonium accusare 
possunt. (4. 18.) C, 7. X. de cognatione spirituali. (4. 11.) — C, 3. X. 
de divortiis. (4. 19.) . . 

369) Mehr fagt nicht ce. 5. X. de eo qui cognovit consanguineam (4, 
13.), und mit Unrecht ift öfter die Anwendbarkeit dieyer Mittel Seitens der Ehe— 
gatten allgemein ausgefchloffen worden. M. vergl. darüber die weitere Ausfuͤh— 
rung im Art. Eid. z 

370) C. 3, C. XXXV. qu. VI. C. 8. X. qui matrim, accusare, (4. 
18.) Wal. c. 22. X. de testibus. (2. 20.) 

371) Bullar. Magnum, T. XVI. p. 48 »q. 
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dalgerichte verhandelt werben. An der Verhandlung fol ein Vertreter der 

Gittigkeit der Ehe (defensor matrimonii), für welche überhaupt im Zwei⸗ 
fel zu fprechen ift 972), Theil nehmen. Wird gegen Aufrechthaltung eis 
ner Ehe entfchieden, fo foll der Defenfor auch gegen den Willen der Par: 
teien ex officio das Rechtsmittel ergreifen und im ähnlicher Weiſe auch 
bei den folgenden Inftanzen fungiren. 

Iſt die Nullictät gegründet, fo wird die Ehe aufgehoben, und zwar 
ex tunc, d. h. bis auf den Anfang hin 37°), wenn nicht ein matrimonium 
putativum beftand (f. oben Anm. 350—353). Die bisher verheurathes 
ten Perfonen find jegt wieder frei und können eine neue Ehe fchließen; 
doch geht das Mullitätserkenntnig nicht dergeftalt in Rechtskraft über, daß 
es nicht wieder angefochten und den Umftänden nach aufgehoben werden 
Eönnte, da es fih um eine causa publica handelt 37%), Sollte daher 
in Folge einer Herftellung der erften annullirten Ehe die fpäter gefchlofs 
fene zweite Ehe annullirt werden müffen, fo würde diefe in ihren Folgen 
ald ein matrimonium putativum zu beurtheilen fein 375), 

Die evangelifche Kirche und die Particularrechte 375%), folgen im Gans 
zen dieſen Grundfägen, die aber doc, in der Anwendung befondere Schwies 
rigkeiten machen, naͤmlich bei gemifchten Ehen und dann, wenn die Prinz 
cipien des Staates und der Kirche nicht harmoniren. Sit eine Ehe neo 
legitimum, nec ratum, fo wird immer das Nullitätsurthel unbedenklich 
fcheinen, es möge vom geiftlichen oder weltlichen Richter gefällt werben. 
Iſt dagegen eine Ehe legitimum nec ratum, und hat der geiftliche Rich: 
ter die Cognition, dann entfteht Bedenken, und eine Ausgleihung der Ehe: 
gefeggebung wird hier dringendes Beduͤrfniß. Mach der preußifchen Con: 
ftitution vom 25, Auguft 1796, $. 4, foll das canonifche Recht von den 
geiftlichen Gerichten bei rein Eatholifchen Ehen hinſichtlich der Annullirung 
gebraucht werden??%), Das Refeript vom 17. Zuli 1800, Nr. 12, be: 
ftimmt aber, daß in folchen Gollifionsfällen das preuß. Recht vorgehe??7), 
Daher ward auch im Jahre 1816 eine zweite nach Annullirung einer er 
ften gefchloffenen und nad) Herftellung derfelben felbft vom geiftlichen Ge: 
richte annullirte Ehe als bürgerlich noch beftehend anerkannt 37°), 

Chefheidung. 

Eine wirklich giltige Che wird aufgelöft durch Scheidung. Die 

Grundfäge darüber find in den verfchiedenen Rechten fehr abweichend. 


372) C. 26. X. de sentent. et re iudic, (2. 27.) C. 1. X. de con- 
(4. 14.) 

373) C, 5. X. de donat, inter V. et U. (4. 20.) 

374) C. 7. 11. X. de sent. et re iud, (2%. 27.) C. 5.6. X. de frigi- 
dis et malefic. (4. 15.) 

375) S. Eihhorn, Bd. 2, ©. 460, 461. ©. Anm. 378. 

3758) ©. z. B. allg. L.-R., Th. 2, Zit. 1, $. 962 flg. Code — art. 
201, 202. 

376) Leman, — — Bd. 2, ©. 372. 

377) Lemana. a. . 433, 

378) Refeript vom 10 "Dead 1816 (v. Kamps, Jahrbuͤcher ber preuß. 
Gefeggebung, Bd. 8, ©. 239), 
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Obgleich das roͤmiſche Recht 379) die Ehe in ihrer höheren Bes 
deutung nicht verfannte, fo wollte e8 doc ber Freiheit des Willens fo 
wie der Begründung auch bei der Beendigung derfelben möglichiten Vor— 
ſchub thun und hoͤchſtens indireet oder von der *eligiöfen Seite her die 
Dauer des Bündniffes fihern. Lange wirkte aud) die Sitte vortheilhaft, 
wenigftens infofern, als nicht grundlofe Scheidungen vorfamen, denn 
die Scheidung des Carvilius Ruga °*9, im Jahre Roms 523 mar 
gewiß nicht die erfte, aber doch wohl das erfte Beifpiel einer calumniöfen 
Trennung, welche DVeranlaffung mard, fidy durch cautiones rei uxoriae 
wegen der Nüdgabe des Vermögens der Frau gegen Willkürlichkeiten des 
Mannes zu fihern. Die Scheidung felbft war' uͤbrigens ein bloßer Pri- 
vatact, jedoch nicht ohne beftimmte Formen; denn bei der ftrengen Gi- 
vilehe war die Diffarreatio bei der confarreirten Ehe nöthig, fo wie eine 
Remancipatio bei der Goemtio, und bei der freien Ehe verordnete die lex 
Julia de adulteriis die Anwendung der fchriftlichen Erklärung vor Zeus 
gen. Sm Allgemeinen war e8 auch gleichgiltig, ob die Scheidung von 
einer oder von beiden Seiten verlangt wurde, und ob genügende Gründe 
dazu vorhanden waren oder nicht, und nur infofern zeigte fich eine Ver— 
fchiedenheit, al8 bei einfeitiger Trennung ohne iusta causa den fhuldigen 
Theil gewiſſe Wermögensnachtheile trafen. Später erfuhren diefe Grund: 
fäge aber bedeutende Modificationen, denn eine willkuͤrliche Trennung, 
wenn auch mit Uebereinftimmung beider Theile (divortium bona gra- 
tia), follte nicht mehr ftatthaft fein ?#), und eine einfeitige Scheidung 
(ob indignationem) follte ftet8 nur ex iusta causa erfolgen, wozu ge 
technet wird: Gonfpiration gegen den Staat, wenn Einer dem Anderen 
nad) dem Leben trachtet oder gegen gefährliche Nachftellungen nicht fchüst, 
wenn die Frau fich heimlidy aus dem Haufe entfernt, eigenmächtig öffent: 
lihen Schaufpielen beimohnt, mit Männern Zufammentünfte hält oder 
badet, fo wie wenn der Mann die $rau zu verfuppeln fucht, fie fälfchlich 
des Ehebruches anklagt, und felbft nach zweimaliger Warnung den unges 
ziemenden Umgang mit anderen Frauen nicht aufgibt 92), u. a. m. Diefe 
Beſtimmungen maren indeffen nur Ausfluß einer lex minus quam 
perfecta, indem eine dagegen bewirkte Scheidung doch anerkannt blieb 
und nur Strafe eintrat ?®?), 

Bei den Juden war die Scheidung gleichfalls freigeftellt; denn menn 


379) Wächter, über Ehefcheibungen bei den Römern. Stuttgart 1822, 8, 
Haffe, Güterrecht der Ehegatten, Bd. 1, $. 40 flg., ©. 129 

380) v. Savigny, über die erfte Eheſcheidung — in den Abhand⸗ 
lungen der berliner Akademie der Wiſſenſchaften fuͤr d. 3. 1814—1815 (Berlin 
1817, 4.), ©. 61—66, a mit Zufägen in der Feitfeprift für gefchichtl. ° 
Rechteriffenfhaft, Bd. —— 

381) Nov. 134. 2 ge 11. (Nov, 140, nad welcher das ältere Recht 
bergeftellt werden follte, fommt bier nicht in Betracht , da fie von Zuftinian’s 
Nachfolger herrührt umd ... nicht gloffirt ift.) 

382) Nov. 117. cap. 8—14 

383) ©. C. un. $. 7. C. de rei uxoriae actione. (5. 13.) C.12.$. 
1. C. qui potiores in piguore (8. 18.) u. a, 
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ein Mann feine Frau um eines Ekels willen 284) : nicht mehr behalten 
wollte, durfte er ihr einen Scheidebrief geben und fie entlaffen. Was 
unter dem Ekelhaften zu verftehen fei, darüber war man um Chrifti Zeit 
nicht einig, und es flritten defhalb die Schulen des Schammai und Hil- 
lel. Jene erklärten den Ausdruck duch: Unanftändigkeit in That und 
Mort, die Hillelianer dagegen deuteten ihn von Allem, was irgend miß— 
fällig und unangenehm wäre, und diefe legtere Anficht fand mehr Bei— 
fall. Beides ward von Chriftus verworfen, und vielmehr gelehrt, daß 
eine Scheidung nie nad) menfhlihem Willen erfolgen fole. Nur um 
des Ehebruches willen (Emmi mogveie) dürfe fi der Mann vom Weibe 
ſcheiden 989); fonft aber find die Gatten nicht zwei, fondern ein Fleifch, 
und mas Gott zufammengefügt, foll der Menfch nicht trennen. Jnsbe— 
fondere wird. auch die nach willfürlicher Trennung erfolgte Wiederverheus 
rathung gemißbilligt ?%6), was auch die Apoftel des Heren wiederholen 387), 
Ueber die Auslegung und Anwendung der biblifchen Ausfprüche entftan: ° 
den bald verfchiedene Anfichten, welche eine abweichende Praris veranlaf: 
ten. Auf zwei Punkte mußte es hier aber anfommen, nämlich welche 
Gründe zur Scheidung hinreichend feien, und ob nad) erfolgter Scheidung 
eine neue Ehe gefchloffen werden dürfe. 

Chriſtus hatte erklärt, Scheidung koͤnne nur flattfinden Errl mogveie. 
Darunter verftand man bald nur den Ehebruc im ftrengften Sinne, bald 
dehnte man diefen Ausdrud auf andere Vergehen aus, indem man eine 
moechia carnalis und spiritualis unterfchied 288). Darüber, ob der 
vom Ehebrecher gefchiedene unfchuldige Theil eine neue Ehe eingehen Eönne, 
bildete fich eine entgegengefegte Anſicht. Manche geftatteten die Wieder: 
verheurathung ?99), Andere verwarfen fie??0). Im vierten Zahrhundert 
war auch darüber noch Feine fefte Negel; denn während das Goncil von 
Eliberis von 313 der gefchiedenen Frau die neue Ehe verbietet, gibt 
das Concil zu Arles von 314 dem Manne den Rath, während deg Le: 
beng der ehebrecherifchen Frau fich nicht wieder zu vermählen 29), — 


— — 


384) Ervath dabar, 5. Moſis 24, 1., durch die Septuaginta uͤberſetzt: 
&oynuov moäyue, Vulgata: propter aliquam foeditatem, bei Luther: um ei: 
ner Unluft willen; vergl. überhaupt Tholud, Auslegung der Bergprebiat 
Ehrifti, S. 245 flo. . 

385) Ev. Matth. 5, 31. u. 32,5 19, 8. u. 9, vergl. 1. flg. 

386) ©. die vorige Anm. verb. Marci 10, 2. flg.; uch 16, 18. 

387) Römer 7, 3. 1. Gorinther 7, 10., 11., 39. Epbefer 5, 28. flg. 

388) So Hermas Pastor mandat. IV. (c.6. Can. XXVIII. qu. I. vet. 
c. 7. C. XXXIV., qu. I. II.): Non solum moechatio est illius, quae car- 
nem suam coinquinat, sed etiam quae simulacrum facit moechatur. C, 11, 
Can. XXXII. qu. IV. (Augustin.), und die Kirchenväter zu Matth. 5, 31.u. 32. 
©. Anm. 408. 

389) ©. Ambrosiaster ad 1. Gorinth. 7, 15. (c. 17. C. XXXI. 
qu. VII) &. Anm. 391. Epiphanius advers, haeres, cap. LIX. nr. 4, 
©. auch Constit. Apostol. lib, VI. cap. 15 u. a. 

390) Hermas not. 388 cit. Tertullian. de patientia cap, XXII. 
u. a. a. O. Hieronymus in c. 7. Can. XXXII. qu, VII. 

391) C. 8. 9. Conc. Eliberit. in c. 8. C. XXXII. qu. VII. — Coneil. 
Arelat. c. 10. (Vieleicht iſt hier auch nur der Unterfchied beider Geſchlechter 
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Entfcheidend ward jedoch die Autorität Auguftin’d. Im der Schrift de 
fide et operibus, lib. IV, cap. 19, drüdt er ſich noch zweifelnd aus: 
Quisquis etiam uxorem in adulterio deprehensam dimiserit et aliam 
duxerit, non videtur aequandus eis, qui excepta causa adulterii 
dimittunt et ducunt. Et in ipsis divinis sententiis ita obscurum 
est, utrum et iste, cui quidein sine dubio adulteram licet dimit- 
tere, adulter tamen habeatur, si alteram duxerit, ut quantum 
existimo, venialiter ibi quisque fallatur. Mit Beftimmtheit aͤu⸗ 
ßert er fich dagegen in der Erklärung der Bergpredigt, in der Schrift de 
coniugiis adulterinis u, a. m. °92), daß ein Gefchiedener bei Lebzeiten 
des anderen Tiheiles nicht wieder heurathen dürfe, da dag vinculum der 
Ehe erft durch den Tod aufgelöit werde. Diefe Anficht ward in der fpä- 
teren Gefesgebung feftgehatten ?°?) und ift vom Goncil von Trient beſtaͤ⸗ 
tigt worden ?9*), 


Die Eirchliche Lehre ward Aber keineswegs fofort praftifch, indem ſo⸗ 
wohl im römifchen Reiche, als bei den Germanen zweite Ehen der Ge: 
fchiedenen fortwährend vorfommen, aud) gefeglih wirkfam find ®%). Die 
Kirche ertheilte ftets den Rath, unvermählt zu bleiben, fuchte auch durdy 
Auferlegung von Pönitenzen einzumirken, und hat feit dem zwölften Jahr— 
hunderte das Princip zur allgemeinen Geltung gebraht. Die griechifche 
Kirche folgte jedoch demfelben nicht und geftattete wegen Ehebruches eine 
Scheidung quoad vinculum matrimonii 396), Vergebens bemühte man 
fih zu Nom bei den Unionsverfuchen die Griechen zur Annahme der 
katholiſchen Praris zu bewegen, und fo fah man ſich auch zu Trient ges 
noͤthigt, die Lehre felbft mit befonderer Vorſicht zu firiren. Man hatte 
anfangs die Abficht, diefelbe dogmatifch zu beftimmen mit den Worten: 
Si quis dixerit, matrimonium in casu adulterii solvi posse, ana- 
thema sit, ließ aber ber Griechen wegen davon ab, und faßte den Sag 
alfo: Si quis dixerit, ecclesiam errare, cum docuit et docet, iuxta 
evangelicam et apostolicam doctrinam propter adulterium alte- 
rius coniugum matrimonii vinculum non posse dissolvi, et utrum- 
que, vel etiam innocentem, qui causam adulterio non dedit, non 
posse, altero coniuge vivente, aliud matrimonium contrahere, 
moecharique eorum, qui dimissa adultera; aliam duxerit, et eam, 
quae dimisso adultero, alii nupserit, anathema sit??”), Man hat 


hervörgehoben, da man geneigt war, nur der Frau, nicht dem Manne bie zweite 
Ehe zu unterfagenz; ° worauf auch die Anm. 389 cit. Stelle des Ambrosiaster 
binführt: Non subdit de viro, quod de uxore praemisit, quia viro licet du- 
cere aliam.) ” 

392) Bei Gratian in c. 1 sq. 6. 10. Can. XXXII. qu. VII. 

393) ©. z. B. e. 2. 7. X. de divortüs (4. 19.) u. dv. a. 

394) Sess. XXIV, can. 7 de sacram. matrim. 

395) ©. Eihhorn, Kirchenrecht, Bd. 2, S. 465 fig: 

396) ©. die Belege bei Walter, 8. 315. 

397) M. vergl. über die Verhandlungen Pallavicini, histeria Conc. 
Trid. lib. XXI cap. 4. 


III. 37 
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daher erklärt, es fei diefes Fein eigentliches Dogma, aber auch nicht bloße 

Dieeiplin, ſondern ein boctrinellee Sag?®®). 

. Von der Regel, daß eine Ehe quoad vinculum nicht durch Schei⸗ 
dung aufgelöft werden koͤnne, ftatuirt die Eatholifche Kirche aber noch fol 

gende Ausnahmen: 

a) Wenn von zwei nicht chriftlichen Ehegatten der eine fich zum Chris 
ftenthum befehrt, der andere aber die Ehe nicht friedlich fortfegen will, 
dann ift jener im Falle der Scheidung vom Bande gelöft. Diefer von der 
Eatholifchen Kirche auf 1. Corinther 7, 12. fly. bafirte Grundfag 39) ift 
öfter bezweifelt worden, jedoch in Folge wiederholter Erklärungen der rö- 
mifchen Bifchöfe, dann auch wieder vertheidigt 0). Für den umgekehrten 
Fall, wenn von zwei chriftlichen Gatten der eine den Glauben aufgibt, gilt 
dieß aber nicht 291), und am allerwenigften würde diefe Negel auf das 
Berhältniß bei einer gemifchten Ehe anwendbar erfcheinen 402). 

b) Wenn bei einem matrimonium ratum vor der GConfummation 
der eine Theil das feierliche Gelübde der Keufchheit ablegt, fo mird da= 
durch das Eheband gelöft 39%), Iſt dagegen ſchon eheliche Beimohnung 
erfolgt, fo kann nur mit Einwilligung des anderen Theiles die Ehe auf: 
gehoben werden, das vinculum bleibt aber beftehen und eine MWiederver- 
heurathung des nicht Profeß leiftenden Theiles ift unzuläffig 209). 

Der eigentliche Grund, auf welchem die Unauflöslichkeit der Ehe dem 
Bande nad) in der Eatholifchen Kirche beruht, ift beftritten.. Bald hat 
man angenommen, diefe Wirkung folge aus dem Begriffe der Ehe felbit, 
bald, fie fei mit der Sacramentalität der Ehe verbunden 05), Die legtere 
Annahme würde immer das große Bedenken gegen fich haben, als ob es 
wirkliche Ehen in der Eatholifhen Kirche geben könne, welche nicht Sa: 
cramente feien 206), 





398) S. Kopp, bie me Kirche im neungehnten Jahrhundert (Mainz 
> 8.), ©. 358 flo., 397. 
a. Can. vi qu. I. O. 7. 8. X. de divortiis, 6 — 

38 Benedict. XIV. de baptismo Iudaeorum d. a. ‚$. 58 
u. 0.5 de synodo dioecesana lib. VI. cap. IV, lib. XIII. cap. xx. 
über das Eheband. Eine dogmatifchskicchenrechtliche Abhandlung über 1. Corin⸗ 
ther 7, 15. Muͤnſter 1829, 8. Binterim, quaestio de libertate coniugis 
infidelis, factae fidelis, si infidelis alter recuset cohabitare pacifice nec sine 
contumelia — Confluentibus 1834, 8. 

401) €. 7. X. de divortiis. (4. 19.) 

402) ©. er unten Anm. 419 cit. Wiedenfeld ©. 30 (vergl. meine 
zur. in — s krit. Jahrbuͤchern für teutſche Rechtswiſſenſchaft, 1837, 

d. 2, S. 
403) C. 27. 28. Can. XXVII. qu. II. C. 2.7.14. X. de conversione 
coniugatorum (3.32.) u. a. m. Conc. Trident. sess. XXIV. can, 6. de sa- 
cram,. matrim, 

404) C, 19. 21. 22. 25. = Can. XXVII. qu. IL C. 4.7.8. 13. 18. 
X. de convers. coniug. (3. 32.) 

405) Vergl. c. 7. X, de divortiis. (4. 19.) Conc, Trid. sess. XXIV. 
= * matr. sub init, — Walter, F. 313. Eichhorn, Bd. 2, ©. 
481, 482. 

406) ©. ug Anm. 279. en in Weiß’ Archiv der Kirchenrechts⸗ 
wiftenfchaft, Bd. 5, 9. 3 u. 4, ©. 263 
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Inden die katholiſche Kirche eine Trennung der Ehe quoad vin- 
culum nicht geftattet, doch aber Fälle unvermeidlich find, in denen Ehe: 
gatten ihre Gemeinfchaft zu erhalten nicht wohl genöthigt werden können, 
fo wird eine Scheidung zugelaffen, bei welcher das vinculum matrimo- 
nii fortbauert, eine bloße Trennung von Zifh und Bett (sepa- 
ratio quoad mensam et thorum), und zwar eine beftäindige (perpe- 
tua) oder zeitige (temporaria). Das Goncil von Trient erklärt darüber: 
Si quis dixerit, ecclesiam errare, cum ob multas causas sepa- 
rationem inter coniuges, quoad torum seu quoad cohabitationem, 
ad certum incertumvetempus fieri posse deorevit, anathema 
sit 407), 

Die separatio perpetua, welche bie Gatten ‚bis zum Tode 
fcheidet, erfolgt Ä 

a) megen des Ehebruches, ber aber in weiterer Bedeutung als 
Verlegung der ehelichen Zreue auch auf Kebensnachftellung u. f. w. mit 
ausgedehnt wird *0%), Zum Beweiſe gemligt dabei dringender Verdacht *09). 
Zwang, Irrthum u. f. mw. hebt aber den Begriff des Verbrechens auf, 
folglich) auch den Grund zur Xrennung #9), Auch mird hierauf nicht 
geachtet, wenn der Kläger felbft die Ehe gebrochen *11), oder der unfchuls 
dige Theil dem anderen Verzeihung angedeihen ließ, ausdruͤcklich #12) oder 
ſtillſchweigend, durch Leiftung der ehelichen Pflicht #3), 

b) Die böslihe Verlaſſung wird von der Theorie und Ge: 
feßgebung als gleich wirkſam betrachtet #4), doch ift die Praris abmeis 
hend. Wichtig wird befonders die Verlaffung überhaupt im Zufammens 
hange mit der darauf folgenden Zodeserfiärung. Leo X. erklärt darüber 
in einem Breve d. d. 5. Idus Augusti 1515: Quodque ordinarii 
vel eorum vicarii facta diligenti sufficientia, quod capti ab infi- 
delibus sunt mortui aut quod de eorum vita certitudo aliqua ha- 


- — — 


407) Sess. XXIV. can, 8 de sacram. matrim. 

408) S. oben cit. Anm. 199 flg. Anm, 388. C. 23. Can. XXXII. qu. 
V. €. 12—15. C. XXXI. qu. VII. C. 1.5.X. de divortiis, (4, 19.) 

409) C. 27. X. de testibus. (2. 20.) C. 12. X. de praesumtionibus, 
(2. 23.) Ueber die Erklärung der Worte: nudus cum nuda, f. Brink— 
mann, wiſſenſchaftlich praktiſche Rechtskunde, Bd, 1 (Schieswig 1831, 8.), 
Nr. 11 


r. 11. 

410) ©. c. 3. 4. 7. 14. Can. XXXII. qu.V. — C, 1, 6. C.XXXIV, 
qu. I et II. Auch Verleitung buch den anderen m... kommt bier in Be⸗ 
tracht. C. 6. X. de eo qui cognovit consanguin. (4. 13.) 

411) €. 1. C. XXXII. qu. VI, C. 4, 5. X. de divortiis. (4. 19.) C. 
6. 7. X. de adulteriis. (5. 16.) 

412) C. 25. X. de iureiurando. (2. 24.) 

4183 Vergl. Gefterding, Ausbeute von Nachforfchungen, Bb. 1 (Greifö- 
wald 1826, 8.), Nr. 13, ©. 11. Wihlein und Weiß, in Weiß’ Archiv 
der Kirchenrechtswiflenfchaft, Bd 4, ©. 39 flg., 299 flg.; Bd. 5 
160 fig., 171 fig. | 

414) Declaration Pius VI. vom 11. Zuli 1789... Eihhorn, Bb. 2, ©. 
471. ©. aber v. Weber, über beftändige Sonderung von Tiſch und Bett 
nach canonifchem Rechte, in der Zeitfchrift für Rechtspflege und Verwaltung zu- 
nächft in dem Königreihe Sachſen, herausgeg. von dem voigtländifchen Vereine 
(Leipzig 1838), Bd. 2, 9. 1, Nr. 2, ©. 6 flg. = 

* 


f} .4 ©. 


580 Ehe. 


beri non potest, licentiam cum aliis contrahendi infra terminum 
arbitrio statuendum dare libere et licite valeant. Manche Ordima: 
riate befolgen demgemäß die Grundfäge über Zodeserklärung nad) erfolg: 
ter Edictalcitation und dem Ablaufe einer beftimmten Zeit, während an: 
dere eine gerichtliche Todeserklaͤrung nicht für ficher genug halten, um den 
Tod zu bemeifen, und daher noch Vernehmung von. Zeugen oder andere 
eine moralifche Sicherheit gewährende Beweismittel für den Zod eines 
Berfchollenen begehren. 

c) ‚Der vorhin erwähnte Fall der Anm. 404. 

Iſt eine dauernde Separation ausgefprochen, fo kann dieſelbe doch 
wieder aufgehoben werden, und es ſteht dem unſchuldigen Theile frei, den 
anderen wieder aufzunehmen, was jedoch erſt nach ſtrenger Buße geſchehen 
ſoll. Hat aber der Unſchuldige ſpaͤter ſelbſt gefehlt und die im Bande 
noch beſtehende Ehe verletzt, dann iſt er zur Herſtellung der Ehe ſogar 
genoͤthigt *!5), 

Die katholiſche separatio perpetua wird particularrechtlich oft der 
voͤlligen Scheidung quoad effectus civiles gleichgeſetzt *19), und dem Ge⸗ 
wiſſen der Getrennten uͤberlaſſen, ob ſie eine zweite Ehe ſchließen wollen. 

Die separatio temporaria #17) erfolgt aus verſchiedenen Gründen, 
namentlich gegenfeitiger Haß und Feindfchaft, Abfall des einen Theiles 
vom Eatholifchen Glauben und, Gefahr der Verfuͤhrung fuͤr den anderen, 
anſteckende Krankheit und andere, nach den Umftänden zu ermeffende Ur- 
fachen #18). Eine ſolche Trennumg erfolgt auf beftimmte oder unbeftimmte 
Zeit und Andert-zunächft an den rechtlichen WVerhältniffen des ehelichen 
Bundes nichts, bis etwa die zeitliche in eine perpetuirliche Separation ver: 
wandelt werden muß. : 

Sn der evangelifhen Kirdye wurde alsbald die Theorie des ca— 
nonifchen Rechtes über die Ehefcheidung verlaffen und eine abmeichende 
interpretation der hierher gehörenden Stellen der heiligen Schrift, von 
welcher man auszugehen entfchloffen war, angenommen. Man erklärte, 
daß Chriftus zunächft nur jede millfürliche Trennung einer rechtmäßigen 
Ehe verboten. Rechtmäßig.ift die Ehe, melche Gott duch die Obrigkeit 
gefchloffen hat, und die daher auch nur rechtmäßig durch die Obrigkeit 
tieder getrennt werden kann. Mo die Zrennung zuläffig erachtet wird, 
ift fie eine vollftändige, fo daß das Band der Ehe felbft damit aufgetöft 
wird. Es ift fomit Trennung und MWiederverheurathung ftatthaft, jedoch 
nur in dem Falle der mogveie. Dazu gehört im Sinne Chrifti die 
gröbfte Form der Hurerei und die Untreue in den mannigfaltigen Abftu: 
fungen bis zum ftillen Begehren des Herzens nach einem fremden Weibe. 





415) C, 5. X, de divortiis, (4. 19.) 
416) ©. z. B. allgem. 2.:R., Th. 2, Tit. P, $. 734; großherz. fachfen- 
— Geſetz v. 7. Dit. 1823, — 48. 
17) S. Vermehren, uͤber zeitige a 2 Tiſch und Bett; in 
weit, er der Kirchenrechtswiſſenſch· Bd. 5, 9. 2, Nr. 7, ©. 125 flg. 
IV de coniugio leprosorum ; IV, 19. de divortiis; IV. 
20. 2 — ge Ve U, 
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Unter den beftehenden unvollfommenen VBerhältniffen find hierbei aber ge: 
wiffe Grenzen zu ziehen, fo daß als Scheidungsgrund nur diejenige rog- 
veia anerkannt werden darf, bei welcher die Untreue zugleich animo et 
sorpore erfolgt. Darnach würde nur Unzucht und Verlaffung des Ehe: 
gatten im ſtrengſten Sirme hierher gehören und die geringeren Fälle wuͤr— 
den nicht geeignet fein, eine vollftändige Scheidung zu bewirken +19), 

Die Reformatoren erklärten gleich anfangs, daß eine wirklich gefchie: 
dene Ehe nicht das vinculum fortbeftehen Laffe, was die fehmalkaldifchen 
Artikel beftätigten 20), und verwarfen andererfeits die Trennung des Ehe- 
bandes wegen professio religiosa #21), Ueber die Scheidunasarlinde 
felbft mechfelten die Anfichten. Anfangs betrachtete Luther als folche: 
Impotenz, Ehebruch, bösliche Verlaſſung, fpäter nur conftatirte Hurerei 
oder Ehebruch #22), Melanthon fügte dazu noch: saevitia, veneficia, 
insidiae vitae structae#??), Calvin folgte der frengeren, Zwingli der 
milderen Anficht. Die Kirchenordnungen nahmen meiſtens nur Ehe: 
bruch und böslicye Verlaſſung an, doc) wurden diefe Gründe mit der Zeit 
analog erweitert, und durch eine lare Anwendung oft bedeutend vermehrt. 
In den verfciedenen Gefeggebungen und bei den Schriftftellern finden 
fi) daher als Scheidungsurfahen 1) Ehebruch, 2) bösliche Werlaffung, 
3) Verweicherung der ehelichen Pflicht, 4) Haß und Feindfchaft, 5) Les 
bensnachftellung, 6) Verhinderung der Zeugung und Abtreibung der Lei: 
besfrucht , 7) Unkeufchheit wider die Natur, 8) jede Verletzung ebelicher 
Zreue, 9) Gefängnißftrafe, 10) infamirende Strafe, 11) Befchuldigung 
wegen Verbrechen, 12) unerträglicher Charakter, Unverträglichkeit, 13) 
Mifhandlung, Graufamkeit, 14) Unfruchtbarkeit der Frau, 15) Untüch- 
tigkeit des Mannes, 16) beftändiae Krankheit, 17) Raferei und Ge: 
müthstrankheit, 18) Selbſtſchwaͤchung, 19) Unkeufchheit mit Anderen vor 
der Ehe, 20) anftedende Krankheit, 21) lafterhafte Lebensweife, 22) 
Trunk und Verſchwendung, 23) fchimpfliches Gewerbe, 24) Abfall vom 
Glauben, 25) gegenfeitige Einwilligung, 26) zweifache Ehe, 27) Betrug 


— —— 


419) Aus der reichen Literatur nennen wir nur: Wiedenfeld, uͤber die 
Eheſcheidung unter den Evangeliſchen. Leipzig 1837, 8 Ueber Ehe und 
Ehefheidung, Staat und Kirche und deren Verhältniß zu einander. Votum _ 
eines Theologen zur Entfcheidung dieſer Zeitfrage, ald Beitrag zur Begründung 
einer Reform des proteftantifchen Eherechtes. Nürnberg 1838, 8. Ueber den 
einzig wahren Ehefheidbungsgrund in der chriftlichen Kirche, fo wie 
in den chriftlichen Staaten, von einem QJuriften. Bayreuth 1838, 8. (f. meine 
Kecenfion in Richter's und Schneider’s Eritifchen Jahrbüchern für teutſche 
Rechtswiſſenſchaft, 1839, Bd. 6, ©. 708 flg.). 

420) Tit. de potestate et iurisdietione episcoporum: Iniusta etiam tra- 
ditio est, quae prohibet coniugium personae innocenti post factum divor- 
tium. 

421) ©. die bei Pland, Gefch. des proteft. Lehrbegriffes, Bd. 1, S. 299 
fig., mitgetheilten Stellen. | 

422) Luthers Werke Bd. 10 (Ausg. v. Wald), ©. 797, 908, 949 flg., 
973 u. a. | 

423) Mglanthon, de coniugio, u. a. m. 
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bei Eingehung bes Ehevertrages #24), Auch ſoll die landesherrliche Gnade 
eine Ehe aufloͤſen koͤnnen 25). 

Es bedarf wohl kaum der Erinnerung, daß eine fo leichte Pratis 
auf das Wohl der Geſammtheit und der Einzelnen den verderblichſten 
Einfluß üben muß, und fo ift ed ein gutes Zeichen der Zeit, daß gegen 

das beftehende Recht von verfchiedenen Seiten her (f. die Anm, 4419. ct. 

Schriften)*?*) Stimmen laut werden. Auf Landtagen und bei Stände: 
verfammlungen find mehrfach ſchon Anträge gemacht morden,; die Ältere 
ftrengere Praxis herzuftellen, ohne daß indeffen bisher von befonderen Er: 
folgen etwas bekannt geworden wäre. 

Die evangelifche Kirche Eennt übrigens neben der förmlichen Scheis 
dung auch eine separatio quoad ımensam et tihorum temporaria, als 
eine vorläufige Trennung #27), um, beim Mangel binreicyender Scheis 
dungsgründe, die Gatten wieder auszuföhnen*2#), Gelingt dieß nicht, fo 
geht nach Verlauf einiger Jahre nothwendig diefe Trennung in wirkliche 
Scheidung über, freilich unter vichterlicher Autorität *2°). 

Die Wirkung einer vollftändigen Scheidung befteht überhaupt in 
der vollen Löfung des bisherigen Merus, ſowohl nach der perfönlichen als 
dinglichen Seite; doch pflegt die Frau den Namen des Mannes fortzus 
führen, wenn nicht unter Umftänden das Gegentheil beſtimmt wird. Bei: 
den Theilen ſteht es frei, eine neue Ehe zu fchließen (f. den folgenden 
Abſchnitt), infofern nicht dem fchuldigen Gatten die Wiederverheurathung 
unterfagt wird. Die Vermögensverhältniffe werden auch mit: Rüdficht 
auf Schuld und Unfchuld gefondert, und dabei beftimmte Vortheile und Nach⸗ 
theile zuerkannt. Daruͤber, ob die Kinder getheilt oder nur einem Gatten 
übergeben werden, wird vom Richter nach den Umſtaͤnden beſtimmt *20). 

Bei der Scheidung einer gemifhten Ehe *?!) erfordert es 
die Parität der Confeffionen fowohl, als die Gleichheit vor dem Geſetze, 


424) In der Anm. 419 cit. Schrift: „Weber den einzig wahren Chefcheis 
dungsgrund,“ find diefe Gründe mit Nahmeis der Literatur aufgeführt. Wegen 
ri — —— ſ. m. Andr. Muͤller, Lexikon des Kirchenrechtes, Bd. 2, 

6 fig. 

425) ©. allg. Kirchenzeit. 1839, Nr. 29, 

426) Bol. auch: Weber bie heutige Geftalt des Eherechted. Berlin 1833, 8, 
(aus pe evangelifchen Kirchenzeitung befonders abgedrudt). 

427) Ueber bie rechtlichen Gründe der Befreiung einer Ehefrau von ber 
Verbindlichkeit des Zufammenlebens mit dem Ehemanne vor gänzlicher Auflöfun * 
des ehelichen Bandes, von Pfeiffer, in den praktiſchen Ausführungen, Bb. 
a 1838, 4.), Nr. 4. 


— allg. &.:R., Th. 2, Tit. 1, F. 728 flg. Allg. Gerichtsordn. 
Th. 1, * 6 flg. 


429) Per er, praßtifche Ausführungen aus allen Theilen ber Rechts: 

— Bd. 2 (Hannover 1828, 4.), Nr. 9. 
430) M. f. überhaupt Thibaut, Syſtem des —— $, 468 

flg.3 Mühlenbruch, II, > 279, u. a. a. D. Das Nähere verordnen bie 
Particularrechte. M. f. > . preuß. allg. 8.:R., Th. 2, Zit. 1, $. 732 flg. 

431) Thib aut a. a. — 427. Uihtein, in ar Archiv der gen 
chenrechtsw., Bd. 5, D. 2, Nr. 6, ©. 91 flg.; 9. 3 ——— —— 15, ©. 
flg., und eit. Lit. Eihhorn, Kicheneedt, oh, 2, ©. 515 flo. 
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daß Jeder nach feinem Mechte beurtheilt werde. Für den Eatholifchen Theil 
follte baher höchftens auf separatio quoad mensam et thorum perpe- 
tua, für den evangelifchen aber müßte dann auf Scheidung quoad vin- 
culum erkannt werden. Die Gefepgebungen und die Praris weichen aber 
davon ab, denn die geiftlichen Gerichte pflegen den evangelifchen Theil mit 
dem Fatholifchen nach demfelben Princip zu beurtheilen, während die melt- 
lichen das Umgekehrte thun. 
T) Zweite Ehe. 

Die Ehe ald eine vollendete ift nur durch ben Tod auflösbar und 
dauert eigentlich) auch über diefen hinaus, Daher finden wir fchom früh 
ſelbſt die Sitte, daß die Frau den Mann in den Tod begleitet, mit ihm 
ftirbt #2), Bei den Römern, fo wie bei den Germanen erfcheint die 
zweite Ehe nicht beliebt *??), und daher aud; un gewiſſe erfchtwerende Be: 
dingungen gefnüpft. Der Hauptgrund ift freilich die Ruͤckſicht auf die 
Kinder, und bie fogenannten poenae secundarum nuptiarum 
haben den Zweck, das Vermögen der Kinder erfter Ehe ficher zu ftellen, 
weshalb ſolche Strafen gar nicht vorfommen, wenn eine Ehe Einderlos 
geblieben war #?*), Daher ift hiervon auch der Fall durchaus verfchieden, 
wenn der verftorbene Ehegatte dem. Überlebenden gewiffe Vortheile unter 
der Bedingung, ſich nicht wieder zu verheurathen, zufichert, welche bei dem 
Zumiderhandeln nicht gewährt werden 235), Mor dem Abfchluffe einer 
zweiten Ehe foll aber exit eine beftimmte Zeit (Zrauerjahr) vorüber: 
gehen, theils des Anftandes halber, theild und befonders zur Vermeidung 
der confusio sanguinis 436), Die Verlegung des Trauerjahres zieht für 
die Frau beftimmte Vermoͤgensnachtheile und die Infamie nach fich. 

Das teutfche Recht #77) Eennt anfangs wirkliche Nachtheile für den 
zweiten Ehegatten nicht, hat aber fpäter durch den Einfluß des römifchen 
Rechtes manche diefer fogen. poenae anerkannt. Die Particularrechte 
weichen im Einzelnen von einander ab, fordern aber meiftens zur Sicher: 
ftellung des Vermögens der Kinder erfter Ehe eine Abfchichtung, und zu 
dem Behufe die Errichtung eines Inventars *28). Die Beobachtung des 
Trauerjahres ift ebenfalls vorgefchrieben, und für Frauen gewöhnlich auf 
9 Monate, für Männer auf 12 oder 6 Wochen beftimmt, wovon jedoch) 
in dringenden Fällen dispenſirt werden kann #9), Die Verlegung des 


432) Grimm, teutfche Rechtöalterth., ©. 451. 
433) Auf Infchriften daher bie Auszeichnung: univira, uninupta. 

434) ©. Cod. Iustin. de secundis nuptiis. (5. 9.) Nov. 2. 22. cap. 
2248. — Marezoll, von ben —— der zweiten Ehe; in der Zeit: 
ſchrift für —— und eh Bd. 5, 9. 3, Nr. 23, ©. 363 flg. u. a. 

435) Nov, 22. c, 43. 
436) ©. befonders — 22. c. 22. 40. Nov 39. c. 2. u. a. Vergl. 
ae im cioilift. Magazin, Bd. 3, Nr. 16, ©. 11. 
437) ©. Mittermaier, teutfches Privatrecht, $. 413, 
438) S. Mittermaier a. a. D. Anm. 15. Bol. allg. L.⸗R., Th. 2, 
Zit. Zu 17 fla., $. 472 flg.3 Th. 2, Zit. 2, $. 187, 188. 
“4 B. allg. %:R., Ih. 2, Tit. 1, $. 20 flg.5 badifche Verordn. 
vom =. Zuli 1807 (Reg.-Blatt Nr. 27); hanndverfche erorbn. vom 31. Dec. 
1825, u. a. m. 
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Trauerjahres begründet nach gemeinem Rechte wenigſtens nicht mehr bie 
Strafe der Infamie, da das canonifche Recht biefelbe ausdrüdlich abge: 
ſchafft hat 420), wenn gleich andere Nachtheile, die in den Landesgefegen 
abweichend beftimmt find **!), 

In der Kirche hat man von jeher zweite Ehen hemißbilligt doch erlaubt 
die heilige Schrift dieſelben **2), und fo find fie üblich geblieben, wenn 
gleich der Rath des Apoftels **?), die Verordnung für die Gemeindevor- 
fteher ***) und die chriftliche Anficht vom MWittwenftande überhaupt **°) 
die Unterlaffung der Wiederverheurathung als vorzüglicher erfcheinen ließ *0). 
Schon im vierten Jahrhundert ward beitimmt, es follten die zur zweiten 
Ehe Schreitenden vorher Buße thun **7). Praktifch ift dabei nur gewor—⸗ 
den, daß bigami nicht ordinirt werden follen *%#), da für fie eine Irre— 
gularität propter defectum bonorum animi vorhanden ift. Auch mird 
die zweite Ehe nicht vollftändig benedicirt #29), movon der Grund darin 
liegt, daß man den Segen ber erften Ehe als fortwirkend betrachtet, was 
ſich beſonders auf die Frau bezieht, daher bei der Ehe eines Wittwers mit 
einer noch nicht verheurathet gemwefenen Perfon diefer Segen nicht ausge 
fchloffen zu fein pflegt *°0). 

Befonderen Schtwierigkeiten unterliegt die zweite Ehe geſchie— 
bener Perfonen. Nac, Eatholifchen Grundfägen ift eine folche durch— 
aus unzuläffig, da die Scheidung das Eheband nicht auflöft. Daffelbe 
kann nad; evangelifchem Rechte nicht behauptet werben, doch hat fich hin 
und wieder in der evangelifchen Kirche dev Wunfc geäußert, bei der Wie 


440) C. 4. 5. X. de secundis nuptis, (4. 21.) Vergl. Haenel, dis- 
sensiones dominorum, p. 433. 

441) So foll in Sacıfen eine Wittwe, die fih im Zrauerjahr ſchwaͤngern 
läßt, 6 Wochen Gefängniß dulden, und wenn fie den Schwängerer heurathet, 
außer ben Dispenfationskoften für das Trauerjahr noh 5 Thlr. erlegen. In 
Hannover ift eine Geldbuße von 10—100 Thlrn. oder 6 Wochen Gefängniß ver: 
ordnet, u. a. a2 — Db die übrigen gemeinrechtlichen Strafen noch zulaͤſſig feien, 
ift beftritten. ©. z. B. Madeldey, Lehrbuch des heut. rom. Rechtes, 
und dagegen: 3. ur, Abhandlungen aus dem Gebiete des Givilrechtes (Hei: 
delberg 1829, 8.), ©. 185, 186. 

442) ©. Römer 3 2. u. 8.3 1. Corinther 7, 39. 

443) 1. Gorinther — 

444) 1. Timoth. 3, 2. u. 12., vergl. 5, 9. 

445) 1. Zimoth. 5, 3 . flg. 

446) ©. Tertull. de exhortat, ad castitatem, cap. 7u.a. ©. Re: 
ander, bi ya Geift des Zertullian, ©. 244, 255. 

447) C. 8—12. C. XXXI. qu. I. 

448) Tit. X. I. 21. in VI. I. 12. de bigamis non ordinandis, Früher 
—*— ſolche Perſonen nicht zu höheren Drdines befördert werden. S. Nov. 6. 

cap. 1. $. 3. Nov. 22. cap. 42. 
| 449) ©. Capitularia lib. V. c, . 180, 408, C. 1.3. X. de secundis nu- 
Ben (4. 21.) 

—— z. B. das Instructionale Bambergense bei Stapf, Paſtoral⸗ 
ee . 419. Vergl. Wihlein, ber das Verbot der Einfegnung der 
zweiten Ehe in der Eatholifchen Kirche; in der Zeitfchrift für Givilrecht unb 
Prozeß, Bd. 10, H. 1, Nr. 4. Berg, über die Erforderlichkeit der priefterl. 
Ginfraung (Breslau 1836, 8.), St. 32 fl. S. auch den Anmerf. -452 cit. 

ründler, 
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derverheurathung von Perfonen, die nicht nach den Scheibungsurfachen ber 
heiligen Schrift getrennt worden, mwenigitens die feierliche Einfegnung fort⸗ 
zulaffen *61). Auch daruͤber ift gezmeifelt worden, ob bei gefchiedenen Gats 
ten, die fich mieder vereinigen, die Copulation zu wiederholen fei? Nach 
evangeliſchem Rechte fcheint diefe aber allerdings nothwendig, da ein Scheis 
dungsurtheil in Nechtskraft übergeht, gefchiedene Perfonen alfo fchlechthin 
aufgehört haben, in perfönlicher Verbindung zu ftehen 252), 
8) Eheprozef. 

Das Berfahren in Eheſachen ift im Allgemeinen ein fummarifches, 
welches nach den Worfchriften des Prozeffes der geiftlichen Gerichte und 
den befonderen durch die Natur des ehelichen Verhältniffes gebotenen Be: 
dingungen mobificirt wird. Die nähere Ausführung ift daher theils in 
dem Art. Prozeß, theils in dem Art. geiftlihe Gerihtsbarkeit 
mitzutheilen. H. F. Jacobſon. 


Ehebruch (adulterium, in der lex Iulia abwechſelnd mit dem 
Ausdruck stuprum bezeichnet), als die fleifhlihe Wermifhung einer vers 
heuratheten Perfon mit einer dritten, mit welcher fie nicht verheurathet 
ift, wurde von den Römern hauptſaͤchlich!) aus dem Gefichtspunfte der 
Privatverlegung, ald Kränktung des Ehemannes an feinen Vermögens: 
rechten, wie an feiner Ehre betrachte. Da die Verlegung des ius thori 
und der metus suppositi partus gemeinfam den mefentlichen Grund für 
die Strafbarkeit des Ehebrucyes abgaben 2), fo folgte hieraus mit Noth: 
wendigkeit, daß nur die Frau auch mit einer ledigen Mannsperfon eines 
Ehebruches ſich fhuldig machen, der Mann aber durch den Beifchlaf mit 
einer Unverheuratheten nur ein einfaches Stuprum begehen konnte, twels 
ches neben der eigenthümlichen Strafe der Schwächung nur in gemwiffen 
Fällen befondere Privatbugen nah fi zog ?). Es erklärt fich ferner 
hieraus, warum Gonftantin außer dem Ehegatten nur die näcften Vers 
wandten zur Klage zuließ, und warum die mit dem Adulterium verknuͤpf⸗ 
ten Vermögensftrafen in dem Kalle, wo die Frau der fchuldige Theil ges 
wefen , theilweife dem Manne zu Gute kamen, mährend bie Ehe: 
frau im umgekehrten Falle mit der donatio propter nmuptias, oder des 


— — — —— 


451) ©. bie Literater hieruͤber nebſt meiner Beurtheilung in Richter's u. 
—5 er's krit. Jahrbuͤchern für teutſche Rechtswiſſenſchaft, 1889, Bd. 6, ©. 
101 

452) ©. Gruͤndler, rechtliche Entſcheidung ber Frage: ob die Trauung 
bei gefchiebenen, aber fich wieder Ehegatten nothwendig fei? in der, 
allgem, Kirchenzeit., 1836, Auguft, Nr. 135. — In den Particularrechten wird 
bie Wiederholung ber Trauung meiftens gefordert. M. f. z. B. preuß. Min.s 
Refeript vom 23. San. 1832 (v. Kamps, Jahrbücher, 9. Im, e. 132, 133). 


1) Es ift nämlich zu unterfcheiden zwifchen dem politifchen Zwecke und dem 
Recht sgrunde, eines Gefeges. Keineswegs ſoll mit dem Obigen sn. wer⸗ 
den, daß die lex Iulia ohne politiſche Tendenz — ſei. 

2) L. s. C. ad leg. Iul. de adult. (9. 9.) 

3) L. 1. uw. 18. C.h.t. Nov. 117. c. 9,$.5. Burchardi, im 
neuen Archiv für Er,=R.; Bd. 8, ©. 214—229, woeor 
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con gefeglichem Surrogat ſich begnügen mußte %). Das canonifce 
Recht fah in dem Ehebruche vor Allem die Sünde des verlegten Sacras 
mentes, bie Vernachläffigung der durch die Kirche geheiligten ehelichen 
Pflichten. Da diefe dem Manne in gleiher Maße obliegen, als der Gattin, 
fo mußte das canonifche Necht, nad) chriftlichereligiöfen Principien und ges 
ftügt auf die Lehren der Kirchenväter), die römifche Diſtinction zwiſchen 
dem von ber Frau und dem vom Manne begangenen außerehelichen Bei- 
fchlaf verwerfend, Beides für Ehebruch erklären, mochte der letztere mit 
einem verheuratheten oder ledigen Frauenzimmer fi) vergangen haben. 
Die Teutſchen haben fehon in den älteften Zeiten die Keufchheit hoch 
in Ehren gehalten, den Ehebruch, ald ein niedrige Verbrechen, hart ver: 
pönt®). Die chriftliche Kirche Eonnte diefe Anficht nur beftärken und hei⸗ 
ligen, und fo war es im hiftorifchen Entwidelungsgange mit Nothmwen: 
digkeit gegeben, daß die durch ein fittliches Gefühl gewedten, durch bie 
Bibel geläuterten und durch dag canonifche Recht juriſtiſch verarbeiteten 
Anfichten Karl's peinlicher Halsgerichtsordnung zu Grunde gelegt wurden. 
Sonach verfieht man nach teutſchem und canoniſchem Rechte unter Ehe: 
bruch die wiſſentliche Verlegung einer Ehe duch fleifchliche Wermifchung 
bes Ehemannes oder der Ehefrau mit einer dritten Perfon Ob diefe 
‚ Verlegung ein Rechtsverbrechen enthalte, ift von den meiften Aelteren und 
einigen Neueren, 3. B. Grolman und Tittmann, bezweifelt worden, 
welche diefelbe den polizeilichen‘ Fleifchesverbrechen beizählen. Wenn es 
aber unbeftritten ift, daß der Ehebruch eine meift irreparable Kränkung der 
wichtigſten Gattenrechte enthält, daß derfelbe eine Verbindung bricht, welche 
duch Kirche und Staat ihre unmittelbare Sanction erhalten, das Gluͤck 
der Familien untergräbt und die wichtigſten Interefjen des Staates ger 
fährdet, fo mird hiermit das Adulterium nicht nur als eine an fich im: 
moralifche Handlung, fondern als eigentlicyes Rechtsverbrechen charakteris 
firt, mag e8 im Syſtem feine Stellung, wie Feuerbach und Dabe- 
low wollen, unter den ftrafbaren Bertragsverlegungen, oder nach Mar: 
tin unter den gemifchten Staats: und Privatverbrehen einnehmen. So 
ftehen wir auf derfelben Bafis, als das römifche Recht, und gewinnen 
hierzu noch die Beziehungen auf ein fittlich = veligiöfes Princip und das 
Intereffe des Staates. E83 ergeben ſich hieraus Modificationen für den 
Zhatbeftand des Verbrechens, theils befchränfend, theilg erweitend. Es 
wird nämlich für den Thatbeftand des Ehebruches Folgendes erfordert, 

1) Das Vorhandenfein einer Ehe, welche durch den Ehebruch vers 
legt wird. Die Römer hingegen fehen auch den durch eine Braut be 
gangenen Beifchlaf mit einer dritten Perfon für ein Adulterium an, und 
ſtrafen denfelben als ſolches 7). So fehr man die Wahrheit diefer Bes 
hauptung bezweifelt, und namentlid mit den Waffen der Juterpretation 
bat befämpfen wollen, fo ift diefelbe doc, theild in dem citirten Stellen, 


— nu 





4) Pawllus, sent. recept. II. 26. $. 14. j 
5) J. H. Böhmer, ius ecclesiast. Prot., lib. V. tit. 16. F. 16 sq. 
6) Heineccius, elem. iur, germ. II, 24. $. 148 sg. Böhmer, ad 
art. 120. C.’C, C. 
7) L. 13. $. 2. 3 u. 8. D. ad leg. Iul. de adult, (48. 5.) 
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insbeſondere aber in der L. 7. C. ad leg. Iul. de adult, vollkommen 
gerechtfertigt. Auch findet nach vömifchen Anfichten der Grund für die 
Strafanfprüce beim Ehebruche confequenter Weife wenigftens zum Theil 
auch auf den Beifchlaf der Braut mit einem Dritten feine Anwendung. 
Hier wie dort liegt der Grund in der Gefährdung der Familienrechte durch un⸗ 
tergefchobene Kinder. Anders nad) teutfchem und canonifchem Rechte, welches 
zue Eriftenz der Ehe die formelle Sanction des Staates und der Kirche 
wefentlich erfordert. Hier kann vor Ertheilung diefer Sanction von feinem 
ehelichen Rechte, fomit von keinem Ehebruche die Rede fein. Aeltere Cris 
minaliften bezeichnen die Untreue der Braut mit dem Ausdrud quasi- 
adulterium ?), Nach Zrennung der Ehe ift, mie ſich von felbft verfteht, 
von feinem Ehebruche zwifchen den gefchiedenen Gatten und dritten unver 
heuratheten Perfonen mehr die Rede. Jedoch enthält die fogenannte 
Trennung von Tiſch und Bett Eeine eigentliche Aufhebung der Ehe. — 
2) Der Thatbeftand des Ehebruches erfordert das Vorhandenſein einer 
giltigen Ehe), wa die Roͤmer denfelben auch bei einer Puta- 
tivehe für denkbar hielten. Auch diefe Behauptung ift vielfach in Abs 
vede geftellt worden, wobei man jedoch die fehr bezeichnende L. 13. 8. 4. 
D. h. t. unbeachtet Tief. Diefe Differenz muß eben fo wie die vorige 
- auf die Verfchiedenheit der Baſis des römifchen und des canonifdy = teut⸗ 
fhen Rechtes zurüdgeführt werden. Erſteres gab dem in gutem Glau⸗ 
ben befindlichen putativen Ehegatten völlig die privatrechtliche Stellung 
eines wirklichen, und da mit dem privatrechtlichen Berhältniffe der Ehe⸗ 
leute ihre gegenfeitige Stellung abgefchloffen war, fo Eonnte dem vers 
legten putativen Gatten feine Klage nicht abgefprochen werben. Das 
canonifhe Recht hingegen ließ die privatrechtlihen Verhaͤltniſſe pus 
tativer Eheleute zwar, wie billig, unangetaftet , konnte aber eine rechtlich 
ungiltige Ehe überhaupt als Ehe nicht anerkennen, meil eine Sanction 

efelben undenkbar ift, und hiermit mußten alle weiteren Folgen eines 





oſchen Verhältniffes hinmwegfallen. Die Untreue eines putativen Ehegat- 
ten enthält demnach nur den Conat des Ehebruches, und hierin liegt ein 
peiterer Grund dafür, daf nah roͤmiſchem Rechte Putativgatten eines 
shebruches ſich fehuldig machen Eonnten, indem nach römifchen Anfichten 
ie Strafbarkeit des Verſuches derfelbe mit dem confummirten Vers 
auf einer Stufe ftand!0). Ob mit einer ald Hure lebenden Ehefrau 
euch begangen werden Eönne, ift eine fehr verfchieden beanttvor: 
tet ge ). Die Frau anlangend, fo leidet es wohl keinen Zweifel, 

aß ihr Verbrechen durch Wiederholung nicht zu einem leichteren, Adulte— 
rium nicht zu einfachem Stuprum werden kann; bei dem Concumbenten 
jedoch iſt zunaͤchſt auf deſſen guten oder böfen Glauben zu fehen'?). — 














8) Andere verftehen darunter den culpofen Ehebruh. Db es einen folchen 
gebe, davon unten. 

9) Art. 178 der 9. ©. D. 

10) Wächter, Lehrbuch des Cr.⸗Rechtes, Th. 2, $. 211, N. 47. 

11) Wächter a. a. D. 

12) Böhmer ad Carpz. qu. 57. obs, 1. — Eiusd, med, in C. C. C. 
ad art. 120. $. 15. ° . 
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3) Zu dem Thatbeſtande des Ehebruches wird ferner erfordert, die fleiſch— 
liche Vermiſchung mit einer anderen Perfon als dem Ehegatten. Was 
zur Gonfummation des Beifchlafes gehöre, ift beftritten. Die Aelteren, 
namentli) Quiftorp, Carpzov, Leyfer, und unter den Neueren 
Feuerbach 12), fordern seminis immissio, weil erft durch die Ver— 
mifchung des Samens der thorus coniugalis verlegt und die supposi- 
tio falsi partus möglic) werde. Dieß mürde felbft für das vömifche 
Recht nur 'theilweife richtig fein, indem die Entweihung des Chebettes 
wohl ſchon mit einem früheren Moment eingetreten fein dürfte. Titt— 
mann! und Salchow 15) verlangen seminis emissio, und zwar 
Erfterer bei beiden Concumbenten, Legterer nur beim Manne. Als Grund 
führen fie die dann erſt eingetretene Befriedigung des Gefchlechtstriebes 
an, worauf e8 jedoch bei diefem Verbrechen im Weſentlichen nicht ans 
£ommen kann. Schon unter den Xelteren bezweifelten Matthäus!) 
und Böhmer 17) die Nothmwendigkeit der im- oder emissio seminis 
und hielten den Ehebruch ſchon duch die Vereinigung der Gefchlechts- 
theile für confummirt. Diefer Meinung find unter den Neueren na= 
mentlich Roßhirt 8), Martin!) und Waͤchter 20), welchen um des⸗ 
willen beizupflichten iſt, weil die Vereinigung der Geſchlechtstheile als der 
Endpunkt der verbrecheriſchen Handlung angeſehen werden muß, ber 
Ausfluß des Samens dagegen, als nicht mehr in der Willkuͤr des Han—⸗ 
delnden liegend, ſchon zum Erfolge gehoͤrt, welcher nur in den geſetzlich 
beſtimmten Faͤllen zur Conſummation eines Delictes erforderlich iſt. Den 
Begriff der Vollendung des Verbrechens in der erwaͤhnten Maße einzu— 
ſchraͤnken, würde übrigens theils den Beweis der Vollendung in den meis 
ften Fällen unmoͤglich machen, theils dem Sprachgebrauche aller Quellen 
des gemeinen Rechtes zumiderlaufen 21), wie e8 auch die neueren Kegisla- 
tionen gegen ſich hat 22). Sonftiger Gebrauch des Körpers zu naturwi: 
driger Befriedigung des Gefchlechtstriebes gehört nicht zum Ehebruch. — 
4) Zu dem fubjectiven Zhatbeftande des Ehebruches wird dolus der 
Goncumbenten erfordert, alfo die Ueberzeugung, daß man felbft, oder daß 
der andere Concumbent die Pflicht der ehelichen Treue verlege. Titt— 
mann?) und Andere (unter ihnen früher auch Feuerbach, der aber 
in der 10. Ausgabe des Lehrbucyes, $. 377, Note b, feine damalige Be: 
hauptung widerruft) fprechen von einem culpofen Ehebruche und beru: 
fen ſich hierfür auf Nov. 117. cap. 11. Diefe Novelle fpricht jedoch 


— — — 


13) Lehrbuch des p. R., 8. 376. 

14) Handbuch, Th. 2, 8. 576. 

15) Lehrbuch (3. Ausg.), $. 294. 

16) De crim. ad lib. 48, tit. 3. cap. 2. ur, 10. 

17) Ad Carpz. qu. 61. obs, 1. u. med. ad art. 120. $. 5. 

18). Lehrb. $. 203. 

19) Lehrb. $. 293. 

20) Lehrb. Eh. 2, $. 211, Nr. 

21) Martin, Lehrbuch (2. — $. 275. 

22) Baverfhes Strafgefesbuh, Th. 1, Art. 186 a. E, und würt: 
tembergifches Strafgefegbuch, Art. 307. 

23) Handbuch, $. 577. 
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Genke in feinen eriminaliſt. Verf, S. 171 flg.), von einem ſingu⸗ 
laͤren Falle, wo es uͤberdieß nur heißt: veluti adulteri puniantur, 
waͤhrend andere Geſetzesſtellen die Moͤglichkeit eines culpoſen Ehebruches 
auf das Entſchiedenſte verwerfen +). Die Carolina läßt die Frage un: 
erörtert, und es bleibt daher das fubfididre römifche Recht in Kraft. — 
Daß von der römifchen Diftinction zwifchen dem concumbirenden Manne 
und der ehebrecherifchen Frau nach teutfhem und canonifchem Rechte feine 
Rede mehr fei, daß vielmehr beide durch jeden auferehelichen Beiſchlaf 
eines Ehebruches ſich fchuldig machen, wurde oben fehon bemerkt. Hier 
ift noch die Frage zu erörtern, ob auch der unverheurathete Concumbent 
als adulter zu betrachten fei? Mach römifchen Rechte leidet die Beja— 
bung dieſer Frage fhon um deswillen feinen Zweifel, weil der Rechts: 
grund für die Beftrafung des Ehebrechers in der Gefährdung und Be: 
einträchtigung der Mechte eines Dritten liegt, fomit von den perfönlichen 
BVerhältniffen des Delinquirenden nicht abhängig gemacht werden kann. 
Nicht weniger nennt die Carolina 2°) jeden Goncumbenten einer fremden 
Ehefrau „„Ehebrecher” und will e8 „gleicherrweiß” mit dem Ehemanne ge: 
balten wiffen, welcher mit einer dritten Perfon den Beifchlaf vollzieht. 
Nicytsdeftoweniger meint Tittmann im $. 575 feines Handbuches, die 
ledige coneumbirende Perfon fei feines Ehebruches, fondern nach Umftän: 
den einer Schwähung, HDurerei, oder Goncubinats fchuldig, indem der 
Art. 120 wohl von einer Klage gegen den unverheuratheten Theil fpreche, 
nicht aber ihn als adulter beſtrafe. Diefe Anficht fteht mit dem deut- 
lichen Wortlaut der P. G. O., wie mit den Ausfprüchen des römifchen 
Rechtes in offenbarem Widerfpruche, wie denn auch Titt mann a. a. O. 
elbft eingeftcht, daß er den allgemeinen Gerichtsgebrauch gegen fi) habe. 
ch liegt e8 fehon in der Matur der Sache, daß beide Concumbenten 
N eber des Verbrechens zu betrachten find: denn wie der ver- 
rathe * Ber feine Vertragspflicht verlegt, fo erlaubt der ledige ſich ei- 

iderrecht Eingriff in die Rechtsſphaͤre des beleidigten Ehegatten. 











r wider ein, durch die Legislacion zur Mechtepflicht erhobenes, ſiu⸗ 
igloͤſes Gebot. Die —— de⸗ einen oder anderen 


44 


inderen Theiles verringert werde, hat Tittmann?6) behauptet, weil 
yebruch eine Verlegung der ehelichen Treue fei, nach ertheitter Er: 
ibniß zum Beiſchlaf mit einer dritten Perſon aber von einer Verletzung 
ehelichen Treue nicht mehr die Rede fein koͤnne. Abgeſehen auch da— 
die in der Einwilligung liegende Uebereinkunft, ais contra bo- 
ores DR: — Wirkſamkeit ſein wuͤrde, ſo kann dieſelbe ſchon 





— L. 12. u. 43. D. h. t. 
25) 9. ©. > Art. 120. 
26) Dandb., d. 577 a. €. 
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um deswillen in der Strafbarkeit des Verbrechens nichts aͤndern, weil bei 
demſelben noch andere, als rein privatrechtliche Intereſſen in Frage Eon® 
men, welche das volenti non fit iniuria ausſchließen. — Der Ehebruch 
iſt entweder ein einfacher (adulterium simplex), wenn nur der eine 
Theil, — oder ein doppelter (duplicatum, Oberhurerei), wenn auch ber 
andere Theil verheurathet war. Außerdem fpricht man noch von einem 
adulterium attentatum und praesumtum und einem quasi-adulte- 
rium, — Spätere Reichsgefege, namentlich die Reichspolizeiordnungen von 
1548, Tit. 25, und die von 1577, Tit. 26, heben eine einzelne Gat- 
tung des Ehebruches, den fogen. öffentlichen, befonders heraus, welchen fie 
dahin charakterifiren, daß verheurathete Leute fich eigenmächtig von einan- 
der trennen, und anderen „leichtfertigen” Perfonen dergeftalt beimohnen, daß 
daraus ein Öffentliches Aergernig und das Gerücht eines ehebrecherifchen 
Zufammentebens entfteht. Manche 27) nennen dieß ungebührliche Zuſam⸗ 
menmwohnen den präfumtiven Ehebruh. — Ueber die Strafe des 
Ehebruches ift ſowohl hinſichtlich der hiftorifchen Entwidelung der dahin 
zielenden Beftimmungen, als auch rüdfichtlic des Sinnes der zur Zeit 
noch anmwendbaren Vorfchriften vielfach geftritten worden. Die lex Iulia 
‚ de adulteriis s. de stupris, auch lex pudicitia genannt, belegte den 
Ehebruch 28) mit der. Strafe der Relegation, Verluft der halben Dos und 
eines Dritttheiles des Vermögens für die Frau, des halben Vermögens 
für den ehebrecherifchen Mann 29). Welcher Kaifer zuerft die Todesſtrafe 
eingeführt habe, iſt beſtritten. Wahrſcheinlich war es Conſtantin 9), 
Nach Juſtinian traf den Mann die Strafe des Schwertes, das chebre: 
cherifche Weib Geißelung und Verſtoßung in ein Klofter, woraus der Ehe: 
mann fie innerhalb zwei Jahren wieder zuruͤcknehmen Eonnte. Der adul- 
ter verliert fein Vermögen zum Vortheil der De= und Afcendenten der 
erften "drei Grade, und wenn diefe fehlen, zum Wortheil des Fiscus Mar 
der Ehebrecher verheurathet, fo behält die Frau außer der Dos die do- 
natio. pr. nupt., und fubfidiäe ein Viertheil vom Vermögen des Man: 
nes, jedoch, wenn Kinder da find, nur als Mugnießerin®!). Die ehebre 
cherifche Ehefrau verliert nach Nov. 117. ©. 8. $. 2. die dos, und au: 
ferdem von ihrem übrigen Vermögen fo viel, als ein Dritttheil der dos 
beträgt, an den Mann, welcher jedoch nur dann voller Eigenthümer wird, 
wenn feine Kinder exiſtiren. Diefe Privatfirafen find durch die Straf: 
beftimmungen der Nov. 134. c. 10, nach welcher das ganze uͤbrige Ver— 
mögen, mit Ausnahme von zwei Dritttheilen für ettwaige Kinder und, falls 


27) Martin, Lehrb. (2. Ausg.), $. 289 a. E., u. $. 290. 

28) Viele, z. B. Carpzov und Schubert (probl. hist. iur, an ex |. 
Iul, Augusti poena adult. fuerit mortis), behaupten, die lex Iulia habe für den 
Ehebruch die Todeöftrafe feftgefest, was jedody mit L. 5. D. de quaest. (48. 
17.) L. 2. $. 3. D. de his, qui not. (3. 2.) L. 18. D, de test. (22. 5.) 
L. 29. 8.1. D. h. t. und L. 17. C. h. t. in offenbarem Widerſpruch fteht. 
Man vergl. auh Wächter, Lehrb., Th. 2, ©. 431 fig. 

29) Paullus, sent. rec. II. 26. $. 14. 

30) Nov, 134. c. 10, 

31) Nov. 117. c. 8. $. 2. Nov, 134, c, 10, 
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diefe fehlen, von einem Dritttheil für die Afcendenten, an ein Kofler fallen 
fol, nicht als aufgehoben zu betrachten ?2).: Unter diefen Vermoͤgensſtra⸗ 
fen find die eigentlichen Privatbußen von den criminellen Vermoͤgenscon⸗ 
fiscationen, auf welche der Fiscus nur zu Gunften der naͤchſten Verwand⸗ 
ten verzichtet hat, zu unterfcheiden. Letztere müffen hinwegfallen, fobald 
die Griminalftrafe des Ehebruches ohne Wiederholung jener Beftimmuns 
gen fich verändert, wie es in der Praris längft der Fall gewefen ift. Zu 
den Privatbußen aehören die dos, pr. nupt. donatio und deren geſetzli⸗ 
ches Surrogat. — Nach der Carolina „follen der ehebrecher ſampt der 
ehebrecherin nad) fage unfer vorfarn und unfer Keyferlichen rechten ges 
ftraffe werden.” Man 22) hat diefe Beltimmung der P. ©. O. nicht 
auf das römische Recht, fondern auf die in Teutſchland herrſchend gewe⸗ 
fenen Gewohnheiten, wie fie in der Bambergenfis und Tengler's Laien: 
fpiegel ıc. aufgezeichnet find, beziehen wollen, da vor und nad) ber Ga= 
rolina durch andere Meichsgefebe eine mildere Strafe feſtgeſetzt worden fei. 
Man berief ſich hierfür, außer auf die oben genannten Rechtsbuͤcher, ins— 
befondere auf die R.P. D. v. 3. 1530, Zit. 33, welche der Carolina 
vorausging, und deren Beltimmungen in der R. P. O. v. 3. 1548, 
Zit. 25, und ber v. 3. 1577, Tit. 26, alfo nad ber Garolina, eine 
energifche Beftätigung gefunden hätten, fo daß man, mollte man den Art. 
120 auf das römifche Recht beziehen, annehmen müffe, die Legislation 
habe im Jahre 1530 vom römifchen Mechte fich entfernt, fei im Jahre 
1533 zu demfelben zurüdgekehrt und 1548 wieder abgemwichen?*), Man 
hat bei diefer Argumentation jedoch überfehen, daß die milderen Straf⸗— 
beftimmungen in den citirten drei Polizeiordnungen auf die oben er⸗ 
mähnte befondere Gattung des Adulteriums, den fogen. öffentlichen Ehe: 
bruch fich beziehen. Hier befteht das Strafwürdige in den befonderen, zum 
öffentlichen Aergernif dienenden Nebenumftänden, die den wirklich began⸗ 
genen Ehebruch nur wahrſcheinlich machen. Die Carolina hingegen 
hat den erwiefenen Ehebrud im Auge, und muß nach der Natur der 
Sache eine härtere Strafdrohung enthalten, als jene Volizeiordnungen®d). 
Letztere ſind daher in keiner Weiſe correctoriſch fuͤr die Carolina, vielmehr 
einzig auf den polizeilichen Geſichtspunkt des Öffentlichen Scandals gerich— 
tet, unabhängig von der Beltrafung des Ehebruches ſelbſt 3%). Hierzu 
kommt ferner, daß die R. P. D. von 1530 rüdfichtlich des - wirklichen 
Ehebrucyes im Wefentlichen die gleihen Beſtimmungen enthält, als die 
Carolina, fo daß, wollte man in den fpäteren Polizeiordnungen correcto= 
riſche Verordnungen für die P. G. O. erbliden, ein hoͤchſt fonderba- 
rer Entwidelungsgang ſich herausstellen würde, indem dann durch die 
R. P. O. von 1530 das römifche Recht, durch die Carolina die Be: 
fimmung der R. P. O., und dur die R. P. O. von 1548 mieder 


32) Burharbi, im neuen Archiv, Bb.8, S. 228. Feuerbach, 8.379, 
N.c. Wächter, Th. 2, ©. 434. 
33) 3. B. Grolman, Bibliothek für p. R.:W., Ih. 1, &t.2, e. 234. 
34) Linde, im n. Acdh., a 7, ©. 287 flo. 
35) Martin, $. 289 a. €. 
36) Sommer, rechtswiffenfchaftl. Abhandl., ©. 224 fig. 
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die Beſtimmung der Carolina aufgehoben wuͤrde. Schließlich iſt hler noch 
einer Bemerkung Koch's zu gedenken, welcher in feinen instit. iur. 
crim. $. 130, n. 3. darauf aufmerkfam madıt, wie ganz anders die Cas 
rolina ſich ausdruͤcke, wenn fie auf teutfche Gewohnheiten ſich beziehe (3. 
B. Art. 137, 167, 168), als im vorliegenden Falle, deffen Ausdrucks⸗ 
weiſe mit der in den rt. 104, 117, 118, 126, wo fie offenbar auf 
roͤmiſches Recht verweife, völlig conform fei. Hieraus ergibt fich, daß die 
Carolina die Strafbeftimmungen des römifchen Nechtes im Art. 120 habe 
betätigen wollen. Die gemeintechtliche Strafe des Ehebruches ift dem= 
nach, abgefehen von den in der Praxis ſchon längft nicht mehr angemwen- 
beten VBermögensftrafen, die Strafe des Schwertes für den männlichen 
Verbrecher, für die Ehebrecherin hingegen Eörperliche Züchtigung und les 
benslängliche Einfperrung in ein Klofter, wenn der beleidigte Ehemann fie 
nicht binnen zwei Sahren daraus zuruͤcknimmt. Da Legteres bei prote= 
ftantifhen Verbrecherinnen Eeine Anwendung findet, fo ift eine verhältnif- 
mäßige Freiheitsftrafe zu fubftituiren, Eeinenfalls aber Zuchthaus, welches 
mit dem Klofter nicht verglichen werden kann. Aeltere Landesgefege drohen 
mit Landesverweifung 7). Da jedoch durch die römifchen Gefege eine 
Strafdrohung nur für den Ehebrecher und die untreue Gattin gegeben 
war, nicht aber für die unverheurathete Ehebrecherin, fo mußte die Caro—⸗ 
lina- diefe Luͤcke ergänzen, was in den Worten: „Stem daß es auc) gleis 
cherweiß in dem fall, fo eyn eheweib jren Mann, oder die perfon, da— 
mit der ehebruch vollbracht bett, beklagen will, gehalten werden foll,” fo 
deutlich gefchehen ift, daß die Meinung derjenigen, welche die ledige Con— 
cumbentin nicht als Ehebrecherin angefehen und. beftraft mwiffen wollen, ſich 
von felbft als unhaltbar herausftelt. Für den öffentlichen Ehebruch ift 
durch die erwähnten R. P. DD. eine arbiträre Strafe an Leib und Gut 
angeordnet, welche die Praris auch bald der gemeintechtlichen Strafe des 
wahrhaften Ehebruches fubftituirte 28), ohne daß jedoch die Privatitrafen 
zum Beften des beleidigten Gatten hiermit als aufgehoben zu betrachten 
wären 3%). Doc find in den meiften Ländern mit der Zeit particular- 
rechtliche Beftimmungen an die Stelle der älteren Praris getreten #0). — 
Bei der Frage, ob der Ehebruch von Amtswegen, oder nur auf Anklage, 
tefp. Denunciation der nächften Intereffenten unterfucht und beftraft wer= 
den müffe, ift es, den öffentlichen Ehebrucd, anlangend, außer Zweifel, daß 
die R. P. DD. deffen Ahndung ex officio beftimmt verordnet haben. 
Bei dem eigentlichen Ehebruch ift es beftritten. In dem älteren römis 
fchen Nechte war die accusatio adulterii zwar popularis, jedoch nur 
dann zuläffig, wenn man zuvor den Mann der Kuppelei angeklagt hatte*!). 


37) Martin, $. 292. 

38) Böhmer ad Carpz. qu. 53. obs. 1. — Koch, inst, $. 311. — 
Vebrigens macht das gemeine Recht in der Beftrafung feinen Unterfchied zwifchen 
dem einfachen und doppelten Ehebrud. Ueber das etwa anzumwendende Straf: 
maß f. man Feuerbach, $. 380. 

X. 4. 20, de donat. i. vir. et uxor, cap. 4. Böhmer |. c. qu. 
64. obs. 1. 
40) Meister, princ. iur. crim. $. 256, 
41) L. 11. $. 10, L. 26. pr. D. h, t. 
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Daffelbe Princip: ne volentibus temere liceat foedare connubia, im 
Auge habend, befchränkte das neuere römifche Necht das Anklagerecht auf 
ben Ehemann und bie naͤchſten Blutsverwandten der Ehebrecherin, Va— 
ter, Bruder und Oheim. Aus den Worten des Art. 120 der C. C. C., 
welcher rücdfichtlich der Beftrafung des Ehebruches auf das römifche Recht 
verweift, hat man das aceufatorifche Princip deffelben in die. Carolina 
herein argumentiren wollen. Da aber dem gefammten teutfchen Crimi- 
nalverfahren eine andere Marime, die inquifitorifche nämlich, zu Grunde 
liegt, fo dürfte hinſichtlich der Prozeßform für einen fpeciellen Fall ein 
unumftößlides Nefultat aus den römifchen Gefegen nicht deducirt werden 
fönnen, bier aber um fo meniger, als die Berufung der Carolina auf das 
römische Recht ausdruͤcklich nur für die Strafe des Ehebruches, nicht 
aber für deſſen Unterfuhungsform ausgefprochen ift*2). Aus diefem und 
anderen Gründen #?) wollen Mandye, 3. B. Böhmer, Grolman und 
Linde (man vergl. die Citate bei Wächter, Bd. 2, ©. 449), gegen 
den Ehebrud ein Verfahren von Amtswegen eingeleitet wiſſen. Laſſen 
wir jedoch, wie billig, den politiſchen Standpunkt bei Seite, und halten 
uns an die Worte des Geſetzes, ſo finden wir in dem Ausdrucke der Ca— 
rolina: „Item ſo eyn ehemann eynen andern umb des ehebruchs willen, 
den er mit ſeynem eheweib verbracht hat, peinlich beklagt x.,“ und 
„stem daß es auch gleicherweiß in dem fall, fo eyn eheweib jren mann, 
oder bie perfon, damit der ehebruch volebradht bett, beklagen will ꝛ.,“ 
ſicherlich nicht nur verba enunciativa, fonbdern bie deutliche Beſtim⸗ 
mung, daß. bei bem wirklichen Ehebruch nur auf vorgängige Klage, und 
zwar — hierin liegt eine Beſchraͤnkung des römifchen Rechtes — allein 
des Ehemannes und der Ehefrau gegen den ehebrecherifchen Theil vorge: 
ſchritten werden folle. Denfelben Grundfag haben auch die neueren Les 
gislationen adoptirt +). — Müdfichtlicd des Bemweifes beim Ehebrudy 
ftellten die Aeltern eigenthuͤmliche Grundbfäße. auf #), und erforderten 
namentlich zur Bejtrafung das Eingeftändnig beider Goncumbenten. 
Heutzutage wird hierauf Feine Nüdficht mehr genommen, fondern der 
Ehebruch ganz nad) allgemeinen Grundfägen bes Beweifes in Criminals 
ſachen behandelt 4%), — Es haben viele, befonders ältere Strafrechtslehrer 
den Strafbeſtimmungen für den Ehebruch eine Reihe von Schärfungs: 
und Milderungsgründen beigefügt, Mo eine beftimmte Strafe mit 
dem Verbrechen verknüpft ift, kann natürlich weder von dem Einen nod) 


— — — — — 


42) Linde, im neuen Archiv, Bb. 7, ©. 285, 288. 

43) Diefe Gründe beziehen fich meiftens auf bie zen daß der Art. 
120 fich auf teutfche Gewohnheiten und die R. 3, 1500, nicht aber 
auf das römifche Recht beziche. Linde a. a. = er 

44) 3. B. die Gefeßgebungen roland — ee Rußlands. 
Preuß, Landrecht, Th. 2, Tit. 20, $. 1060, 1061. — Oeeſterreich. Ge 
ſetzbuch über ſchwere Polizeiverbr., $. 248. — Bayer. Strafgeſetbuch vom J. 
1313, Art. 401. — Das Strafgeſetzbuch für Sahfen, 8. 648. — Das 
Strafgefehbuch für Württemberg, Art. 305. 

45). Bauer, de veritate criminis perpetrati in adulterio. Carpzov, 
qu. = Hierzu Böhmer. 

46) Zittmann, $. 579 a. ©. 
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dem Anderen die Rede fein, es wäre denn, daß das einzelne Strafgeſetz 
dem Richter die Beruͤckſichtigung erſchwerender oder erleichternder Umſtaͤnde 
ausdrüdlich vorgefchrieben hätte #7), Im denjenigen Staaten hingegen, 
wo ein beftimmtes Strafgefeg die Stelle der, auf der Carolina bafiren- 
den Praris noch nicht eingenommen hat, müffen bei der arbiträren Bes 
ſtrafung des Ehebruches die allgemeinen Grundfäge der größeren oder ge 
ringeren Strafbarkeit des Verbrechens im einzelnen Falle berüdfichtigt wer: 
den. Jedoch dürften die einzelnen, für den Ehebruch insbefondere aufge 
führten Strafſchaͤrfungs- und Milderungsgründe theild nur die Goncur- 
vonz eines anderen Verbrechens enthalten, theild auf allgemeinen, bei allen 
Berbrechen anzumendenden Principien beruhen, theild gänzlich aus der Luft 
gegriffen fein *8). — Schließlich ift hier noch das Recht der Rache an dem 
auf der That ertappten Ehebrecher zu berühren. Nach der lex Iulia 
hatte der Vater der Ehebrecherin, wenn biefelbe noch in feiner hausvaͤ— 
terlichen Gewalt ftand, das Necht, den in feiner oder des Schwiegerfohnes 
Wohnung auf dem Ehebruch betroffenen Ehebrecher zu tödten, wenn er 
auch feiner Zochter zugleich das Leben nahm. . Dem Ehemann ftand dieſe 
Befugnig nur zu, wenn der Concumbent fein oder feiner Familie Freige- 
laffener, win Sclave, infamis, ein Kuppler, Sänger, histrio, Gladiator 
x. (vilis persona) war. Die genannten Perfonen hatten unter den ge— 
gebenen Berhältniffen das Recht der Zödtung unbedingt und ohne Rüd- 
ficht auf das Vorhandenſein eines heftigen Affectes*). Die Bamber 
genfis, Art. 145, beſchraͤnkt daffelbe auf den höchften Grad des Zor: 
‚nes. leichermaßen die Projecten ber Carolina im Xrt. 120. Ob 
durch die P. ©. D. das Necht der Toͤdtung aufgehoben fei oder nicht, 
ift beftritten. Die meiften Rechtslehrer find für das Erſte. Für das 
Lestere hat ſich Feuerbach 59) aus folgenden Gründen entfchieden: 1) 
der Art. 142 der P. G. O., fo wie Art. 150, rede unbedingt und er: 
waͤhne des Affectes nicht als Entfchuldigungsgrundes. 2) Durch das Hin- 
weglaſſen der in der Bambergenfis und den Projecten enthaltenen Be: 
ſchraͤnkung habe Karl feine Abficht, von den Grundfägen derfelben ab: 
weichen zu wollen, Elar an den Zag gelegt. 3) Die Carolina verweife in 
den Worten: „wie die recht zulaffen,” auf das vömifche Recht. Gegen 
diefe Anficht bemerkt Wächter 9), daß die Beziehung auf das römifche 
Recht ſchon um deswillen als zweifelhaft erfcheine, weil die Carolina die 
in jenem enthaltenen Beſchraͤnkungen diefes Nechtes, welche die Ausübung 
deffelben in den meiften Faͤllen aufgehoben haben würde, weggelaffen und 


47) Wie dieß in manchen Strafgefegbüchern beim doppelten Ehebruch ber 
Fall iſt. ©. das für Württemberg Art.305. Man vergl. auch preuß. Lands 
recht, Th. 2, Zit. 20, $. 1028. 

48) Martin, $. 292 a. E. Feuerbad, $. 381. Wächter, Bb. 2, 
©. 444—447. Eine ausführliche Lifte der gewöhnlichen Schärfungs= und Mils 
derungsgründe f. m. bei Zittmann, d. 580-582; vergl. mit 8.568. Feuer: 
bach a. a. O. N. a. 

49) L. 20—23. L. 24, $. 8 L, 32. D, h, t, — L. 4. Cod. h. t. 

50) Lehrb. F. 383, N. d. 

51) Lehrb. Bd. 2, S. 462. 
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allem Anfcheine nady auf die Bambergenfis vertiefen habe. Allein auch 
abgefehen von dieſen, duch Feuerbach beftrittenen und immer zweifel- 
haft bleibenden Combinationen mit der Bambergenfis, findet ſich nichts 
in den Verordnungen der Carolina, was dem Vater und Gatten das Necht 
der Zödtung unbedingt einraͤumte. Der Art. 142 befagt naͤmlich nur, 
daß im Fall der Mann oder Vater an dem auf der That ertappten Ehe: 
brecher Gewalt ausübe, der Beweis der Nothwehr nicht von diefen, fon= 
bern vom Anklaͤger zu erbringen fei. Diefe Stelle, verglichen mit der 
Ueberfchrift des Artikels, fest alfo voraus, daß der Ehebrecher zuerft fich 
Thaͤtlichkeiten erlaubt, und der Mann oder Vater „gegen denfelben Uebel: 
thatter tdLlich handlung, zwang oder gefengnuf, wie die recht zulaf: 
fen“ (d. h. innerhalb der Grenzen erlaubter Nothwehr) vorgenommen 
habe. Der Art. 150 erklärt diejenige Entleibung für entfchuldbard?), 
„die etwo auß unftrefflichen urfachen befchehen,” und rechnet zu diefen 
„unſtrefflichen urfachen” den Ehebruch, fügt aber noch hinzu: „fo diefel: 
ben urſachen recht und ordentlicy gebraucht werden,” wie e8 denn auch im 
Argument des Artikels heißt: „fo darin ordentlicher weiß gehandelt wird.“ 
Dffenbar liegt hierin eine Berufung auf die, in allgemeinen Nechtsprincis 
pien gegründeten, Beſchraͤnkungen diefes Rechtes zur Tödtung. Daf der 
Geſetzgeber bei diefen Worten theils den Affeet, theils den fogen. Noth— 
ftand vor Augen gehabt habe, erhellt auch aus den Übrigen in dem Arti- 
£el angeführten Fällen entfchuldbarer Tödtung. Das Nefultat diefer Be: 
merfungen ift demnach folgendes: der Mann und der Vater der Ehebre: 
cherin find wegen der an dem auf der That betroffenen Goncumbenten 
verübten Gewalt von dem Beweiſe der Nothwehr befreit, und haben 
außerdem eine befondere Berüdfichtigung der allgemeinen Entfchuldis 
ngsgrunde in Anſpruch zu nehmen. In der neueren Legistation fand 
(8 ius singulare feine Beruͤckſichtigung mehr. v. W. 








Ehevertrag (im engeren Sinne, nicht in dem allgemeineren der 
Ehe felbft, als Vertrag betrachtet), Brautlaufsbrief, Ehebera— 
thung, Eheberedung (hier nicht in dem Sinne von Tractaten uͤber 
eine abzufchließende Ehe), Ehebrief, Ehegeding, Ehepact (auch in 
der Mehrzahl von einem einzigen foldyen Verträge gebräuchlich), Ehere: 
, Eheftiftung (nit in dem Sinne der Stiftung einer Ehe), 
derfhreibung, Ehezarter oder Ehezärter!), die Gedinge, 
rathsbrief, Heurathsnotul, HDeurathsverfhreibung, 
ch, Heilich, Hillich, Hillihsvorwarden 2), — 


— — — — 







’ 


52) Gegen bie deutlichen Worte der Ueberfchrift: „hernach werben etliche 
entleybung im gemeyn berührt, die auch entfhuldigung auf jn tragen ıc.”, 
wil Wächter a.a.D. mit Anderen aus der Garolina für den Todtſchlaͤger ab: 
folute Straflofigkeit herleiten. 

1) Bon bem altteutfchen Worte Zarta oder Zarter (charta, Brief), We- 
stenrieder, glossarium germanico—latinum s. v. Zarter. 


2) Vergl. Mittermaier, Grundfäse des teutfchen Privatrechtes, $. 359, 
Rote 1. — 
38* 
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Hinlegsbrief (pactum s. instrumentum dotale s. nuptiale) 3), br: 
zeichnet die bei Gelegenheit einer Ehe errichteten Nebenvertrige und dieß— 
falls aufgefegten Urkunden zu Beſtimmung der auferwefentlichen, perfüns 
lichen, namentlich der Vermögensverhältniffe, Nechte und Pflichten der 
Ehegenofjen gegen einander und in Beziehung auf die Kinder, ſowohl 
während, als nach getrennter Ehe. So nad) teutſchem Rechte, wiewohl 
mit der Befchränfung, daß zwar alle Cheverträge über alle diefe Gegen: 
ſtaͤnde disponiven Eönnen, nicht aber müffen, daß dagegen alle Eheverträge 
nur die außerwefentlichen Beftimmungen der Ehe zum Gegenftande haben 
Eönnen, ‚und eben defhalb nur Nebenverträge neben dem Hauptvertrage 
der Ehe find. Denn da die Ehe aufhört Ehe zu fein, fobald ar ihrem 
Mefen etwas geändert wird, fo kann diefes nicht Gegenſtand eines Ver: 
trages fein ®). . 

Schon die Römer hatten dergleichen Verträge unter den fo eben an- 
geführten lateinifchen, von ihnen ohne Unterfchied 9) gebrauchten Namen. 
Diefe römifchen Eheverträge aber betrafen in der Hauptfache die domatio 

ropter nuptias und die dos, auch die Paraphernalien, nur nicht die 
gegenfeitige Erfolge‘), als Univerfalfucceffion, wohl aber die Beftimmung, 
daß dos und donatio propter nuptias dem Überlebenden Ehegatten auch nad) 
dem Tode des anderen verbleiben follten?). Sie Eonnten nur bei gefeßlichen 
Ehen, hier aber ſowohl von den Verlobten, als vor ben beiderfeitigen Eltern, 
jedod) von Erſteren zu jeder Zeit, von Legteren, fo wie von Fremden, wenn fie 


3) Diefe verfchiedenen Benennungen f. vorzüglich bei Danz zu Runde, 
Bo. 6, $. 566, ©. 1695 Gluͤck, Pandektencommentar, Th. 25, $. 1244, ©. 
o ſlag ap fh’ und Gruber’fche Encyclopäbie, 1. Sect. Bd. 31, u. d. W. 

te, © . 

4) Mit Ausfchluß der nachjtchend angezogenen Schriften und mit Ausfchluß 
deffen, was in den gewöhnlichen Lehr- und Handbuͤchern über dieſen Gegenftand 
angeführt it, bietet uns bie Literatur vorzüglich folgende Schriften in diefer 
Materie dar: Kohl, de pactis dotalibus. Lipsiae 1650. (F'refrt. 1731.) 
Tabor, paratitla ad tit. D. de pact. dotal., in eiusd, operibus, tom, I, 
Thcmusin s, de pactis dotalibus, Hal. 1695. Willemberg, de pactis 
antenuptialibus, Gedan, 1727. J. H. Böhmer, de successione heredita- 
ria coniugum ex pactis dotalibus (Halae 1734), in exercitat. ad pand. tom. 
IV, ex, 71. p. 667 sg. Balthasar, de praerogat. iur. germ, prae rd- 
man, in mater, pactor, dot. Gryphisw. 1739. Stryk, de successione ab 
intestato (Francof. a, V. 1733), diss. VIIJ. cap. V. de pactis inter coniu- 

es. Pufendorf, observationes iuris universi. Francof. et Lips. 1744, 
(Hannov. 1779—1784.) tom, I, obs. 209, Kortholt, de pactis 8 sec, ius 
comm. et statut. Francof., Giess. 1768. Dabelom, Handbuch des Panb.= 
Rechtes (Halle 1816—1818), Bd. 3, $. 283. Bopp, Mitteilungen aus den 
Materialien der Gefesgebung und Nechtöpflege des Großherzogthums Heſſen— 
Darmftadt, Bd. 3, ©. 127. 

59) $. 13. J. de nupt. (1. 10.) $. 2. J. de hereditat. quae ab intest. 
defer. (3. 1.) L. 65. D. de iudic. (5. 1.) L. 48, D. soluto matrim. dos 
quemadm. pet. (24. 3.) L. 5. 10. 11. C, de naturalib. lib. (5. 27.) Nov. 
74. cap. 4. $. 1. 2, 

6) L. ult. D. de suis et legit. hered, (38. 16.) L. 5. C. de pactis 
conventis, (5. 14.) L. 3. C. de collationibus, (6. 20.) 

7) L. 12. pr. L. 24. L. 26. pr. et $. 1. D. de pact. dot. (23. 4.) L. 
6. u. 9. C, de pact. conventis, (5, 14.) 
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das Heurathsgut gaben, nicht anders als vor Schließung der Ehe, außer⸗ 
dem nur unter Zuflimmung ber Ehefrau®), gefchloffen werden, und zwar 
blos durch den Gonfens der Gontrahenten?), der auf jede Art, ſelbſt nicht 
nothwendig durch Worte, wie 3. B. bei Zaubftummen 1%), zu erkennen 
gegeben werden durfte. Zum Beweiſe diefes Confenfes dienten zwar die 
instrumenta dotalia, fie waren aber nicht unumgänglich dazu nöthig, 
um auf einen folhen Vertrag Elagen zu können 1), Auch wurde bei 
MWiedererneuerung einer Ehe der früher geſchloſſene Ehevertrag für flill- 
ſchweigend beftätigt angenommen 12). Der Inhalt der roͤmiſchen Dotal: 
verträge war theils nad) den eben angegebenen, theild nad) allgemeinen 
Grundfägen beftimmt, in lesterer Hinficht dahin, dag fie den guten Sitten, 
den beide Theile verpflichtenden, abfolut gebietenden Gefegen, den nad) den 
perfönlihen Verhältniffen der Ehegatten flattfindenden Korderungen der 
Billigkeit, und überhaupt dem Wefen der Ehe nicht entgegen fein, auch 
die Rechte dritter nicht einmwilligender Perfonen nicht verlegen durften. 
Dem römifhen Nechte befonders eigen find die Vorfchriften, daß jene 
Verträge den gefeglihen Nechten des Mannes an der dos (f. den Art. 
Brautgabe, Bd. 2, S. 398 flg.), und dem Zwecke der Letzteren (z. 
B. fo, daß diefe dem Manne nuglos wird) !?), im Gegentheil aber aud) 
den Rechten der Frau an ihrem Heurathegute (3. B. fo, daß diefes in 
Gefahr kommt, verloren zu, werden, oder daß die NRüdforderung deffelben 
erſchwert wird, wie durch die Verordnung, daß der Mann nur dolus praͤ— 
ftiven ſoll %)), nicht nachtheilig fein Eonnten. Den römifchen Grundfägen 
über Ungiltigkeit der Erbverträge entfpricht e8 endlich, daB zwar in den 
Dotalverträgen Beftimmungen für den Fall der Ehefcheidung erlaubt wa— 
ven 25), folche aber nicht auf den Ball der Trennung der Ehe durdy den 
Tod angewendet werden konnten 10). Die Beftimmungen über die Suc— 
ceffion der Ehegatten in den Dotalvertrigen waren auf dos und donatio 
propter nuptias beſchraͤnkt, durften Feine Univerfalfucceffion begründen 
und festen Gleichheit des wechfelfeitig bedungenen lucrum voraus 17). 
Bon viel größerem Umfange find die teutfhen Ehevertrige. Schon 
ſehr frühzeitig 19) finden wir fie in Zeutfchland, oft mit großer Publici— 
tät, und vorzüglich zur Bezeichnung ber feierlichen Ehe, im Gegenfage 


8) L. 7. u. 20. $. 1. D. de pact. dotalibus. (23. 4.) 

y; L. 1. pı- D. eod. L. 29. pr. D. de iure dotium, (23. 3.) 

10) L. 73. D. cod. Xgl. auch c. 25. X. de sponsal, (4. 1.) 

11) L. 4. in fine D. de fide instrument. (22. 4.) 

12) L. 30. 31. 40. 64. D. de iure dot. (23. 3.) 

13) L. 4. D. de pact. dotalibus. (23. 4.) (Hänfel) Bemerkungın und 
Excurſe über Gurtius, Handbuch, 1. Abth., $. 133, ©. 236. 

14) L. 6. D. de pact. dot. (23. 4.) 

15) L. 3. D. eod. Haͤnſel a. a. O. $. 133. 

16) Wir find in diefer kurzen Abhandlung der auf die Theorie der teutfchen 
Eheverträge, wie fie fich jest geftaltet Haben, nicht einflußlofen Theorie der ro: 
mifchen Dotalverträge vorzüglich der Darftelung Glüd's a. a. D. $. 1244 u, 
1245, ©. 330 flg. nachgegangen. 

17) Hänfela. a. ©. $. 134, S. 237. | i 

18) Doch noch nicht bei Tacitus. Vergl. Eihhorn, teutſche Staates 
und Nechtögefchichte, Bd. 1 (Göttingen 1834), $. 19, Note f. 
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zum Concubinate 19). Man pflegte fogar Ehen, die ohne Ehevertrag ein- 
- gegangen wurden, mit dem befonderen Namen „gerönte oder gerenfte 
Ehen” zu belegen?®) (neuerlih unverdingte Ehen, im Gegenfage 
von verdingten Ehen, d.h. folchen, die mit Gedinge eingegangen find)?}). 
Der Bräutigam durfte feiner Braut eine Morgengabe in Gold oder Mos 
bilien, ja felbft, mit Einwilligung feiner nächften Erben, in Eigenthum 
an Altodialgrundftüden oder in Nießbrauch an Eigen oder Lehen aus: 
fegen, und er durfte dann, ohne der Ehefrau Zuftimmung, jene Immo— 
bilien nicht veräußern; fie behielt fogar das in der Eheberedung ihr auss 
gefegte Leibgeding, wenn auch der Mann fein Gut verwirkt hatte 22). 
Weſentlich unterfcheiden fie fi) dadurch von den römifchen Dotalverträgen, 
daß fie, neben den perfönlichen und Bermögensverhältniffen beider Ches 
gatten gegen einander, vorzuͤglich die wechfelfeitige Erbfolge der Ehegatten 
zum Gegenftande haben ??), und in diefer Beziehung vor Einführung des 
römifchen Rechtes ganz unbeftritten wie andere teutfche Erbverträge un— 
widerruflich waren. Erft nachher fingen die Nomaniften an, die teutfchen 
Erbverträge nach den Principien der römifchen legten Willensverordnuns 
gen zu beurtheilen 2%), Dieß führte vorzüglich) zu der fo viel beftrittes 
nen 2°) intheilung der Eheverträge in einfache oder unwiderrufs 
liche, und gemifchte oder widerrufliche (pacta dotalia simplicia 
et mixta), indem man unter ben erfteren foldye verfteht, die in Form 
eines Vertrages, und fonady ald unwiderruflich, rein nad) der Natur der 
Verträge zu beurtheilen find, unter legteren folche, die in Form eines legs 
ten Willens aufgenommen find, und daher von jenen Romaniften für 
toiderruflich geachtet, und nach den römifchen Grundfägen über legte Mil: 
lensverordnungen beurtheilt wurden 26). Denn fie meinten??), daß Nies 
mand feinem Nechte auf Aenderung feines legten Willens giltig entfagen 
fönne, und fie fuchten daher diefe römifchen Grundfäge mit denen der 
vorgefundenen teutfchen Eheverträge dadurch zu vereinigen, daß fie für den 
Fall, wenn in einem Chevertrage zugleich über: die Succeffion Beftims 
mungen getroffen waren, die Form der legten MWillensverordnungen dafür 


19) Mittermaier a. a. O. $. 770. 
20) Ebendaf. Note 5. 
21) Vgl. Danz a. a. D. $. 566, 
— Eichhorn a. a. O. Th. 2, $. 3695 Th. 3, 8.4295 Th. 4, 


23) Gluͤck a. a. O. $. 1244 a. E., ©. 336, und $. 1246, S. 374. — 
Runde, Grundfäge des teutfchen Privatrechtes, $. 570. 

24) Mittermaier und Slüda aD. 

25) Grau, mixtura incongrua iur. romani et germ, in praecticor. 
dist, pact. dot. in simpl. et mixta. Marburg. 1744. Hombergk a Vach, 
de orig. atque indole distinct. pact. dotal. in simplicia et mixta. Marburg. 
1749. Wesel, de societ. connub, tract. II. cap. 1. Leyser, medit. 
ad pand. vol, v spec. 308. med. 1 et 3. Buinink, error, pragm. circa 
dist. pact. dotal. in simpl. et mixta. Colon. (Francof.) 1770. Pauli, de 
divis. pact. dot. in simpl. et mixt, orig. etc, Vit. 1717 (1771). Runde, 
—— des teutſchen Privatrechtes, $, 670; Danz dazu, Bd. 6, ©. 181. 





26) Mittermaier u. Gluͤck a. a. O. 
27) Vgl. Gluͤck a. a. O. ©. 375. 
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verlangten, dann aber auch bie Miderruflichkeit dafuͤr in Anſpruch nah: 
men. So gewiß diefe Anficht irrthuͤmlich war, da die teutfchen Erbver- 
träge zu ihrer Giltigkeit eine Teſtamentsform erheifchen, aber auch un- 
widerruflich find, fo gewiß ift doc), bei den getheilten Anfichten wenig⸗ 
ſtens der Älteren Rechtslehrer darüber, die Vermeidung aller Ausdrüde, 
welche für die Abficht, eine legte Willensftiftung und nicht einen Ehe- 
oder Erbvertrag errichten zu wollen, gedeutet werden koͤnnten, fehr rath⸗ 
fam *®), Uebrigens ift die Meinung allgemein angenommen, daß in 
Zeutfchland felbft Ausdrüde, wie erben, erblich zufallen, erblid) 
haben und behalten, mit den Kindern in gleihe Theilung 
gehen, fuccediren, vermadhen, Erb» und Verlaffenfhaft, 
auf den Zobesfall u. f. w., ingleichen die Dispofition über den ges 
fammten Nachlaß und die Einfesung eines Univerfalerben, endlich die Be- 
obachtung gewiffer in der Regel bei legten Willensſtiftungen erforberlicher 
Hormalitäten, 3. B. Zeugenzuziehung, Codicillarelaufel ıc., doch nicht als 
Beweis einer römifchen legten Willensftiftung oder eines gemifchten Ehe⸗ 
vertrages angefehen werden Eönnen, da nach teutfhem Rechte die Univer: 
falfucceffion nicht blos durch die roͤmiſchen Zeftamente, Fideicommiffe, 
Schenkungen auf den Todesfall, fondern auch durch bloße Exbverträge 
inter vivos beftimmt twerden kann 29). Trotz der Unrichtigkeit jener An: 
wendung der römifchen Grundfäge auf das ganz teutfche Inftitut der 
Erb⸗, und inwiefern der Erbvertrag dem Ehevertrage beigefügt ift, der Ehe: 
verträge hat ſich doc, obgedachte Anficht über die MWiderruflichkeit der für 
gemiſcht ‚gehaltenen Eheftiftungen in viele teutſche Particulargefege und in 
die Obfervanz vieler teutfchen Staaten eingeſchlichen ?), So wird 3.8. 
im Königreihe Sachſen die Cheftiftung in der Negel als Contract behan- 
elt, entlicd wenn der Vertrag blos eine Quote des Vermögens, nicht 
a und wenn er blos dos und donatio propter nu- 
ptias zum Gegenftande hat; im entgegengefegten Falle aber wird die Ehe: 
fliftung als donatio mortis causa aufrecht erhalten, wenn fie vor fünf 
Beugen errichtet oder gerichtlich infinuirt wurde). Um die Fälle der ge: 
mifchten Eheftiftung ganz klar darzulegen, hat man nody näher fo unter: 
fhieden: Die Eheverträge find entweder einfache in Anfebung des 
Dbjectes (pacta dotalia simplicia ratione obiecti), d. h. foldye, in 


28) v. Quiftorp, rechtliche Bemerkungen (Leipzig 1798), Th. 1, Nr. 36, 
©. 131. 

29) Leyser |, c. spec. 108. med. 6.9.10. Runde a. a. D. 8.570. 
Danza. a. D. bau ©. 184. Gurtius, Handbuch des in Kurſachſen gel⸗ 
5 sell) ru 136. Mittermaier a. a. D. $. 360. Gluͤck a. a 
. $. 1248, ©. i a. 

30) Mehrere folche teutfche Particulargefese find aufgeführt bei Mitter: 
maicr.a. a. O. $. 359, Note 9; Runde a. a. D. $. 571, Note a; Ley- 
ser]. c. spec. 308. med. 3; vorzüglich aber bei de Selchow, elementa 
iur, germ. priv. $. 427. not, 2. gl. auh Kortholtl.c.; Gluͤck a. a. 
D. 8. 1246, ©. 375. i 

31) Kurfächfifche Gonftitutionen von 1572, Ih. 2. Conft. 43. Consult. tom, 
I. p. 1. qu. 9. — Resp. scab. 117. tom. IJ. p. 1. qu. 21. ®gl. Gurtius 
a. a. D. $. 134. Note a. Hänfel dazu 1. Abth., ©. 237. 
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denen blos über dos und 'donatio propter nuptias disponirt ift und bei 
denen daher, wenn nicht eine. Derogation durch Gerichtsbraudy und Par— 
ticulargefege nachgeriefen wird, lediglich die Grundfäge des römifchen Rech⸗ 
tes zu beobachten fein follen, oder gemifchte in Anfehung bes 
Dbjectes (pacta dotalia mixta ratione ‚obiecti), worin auch die Erb⸗ 
folge berücfichtigt ift, und zwar entweder in der Form wirklicher Verträge, 
— einfahe in Anfehung der Form (pacta dot. simplicia ra- 
tione formae s. modi), welche dann nach teutfhen Rechtsgrundfägen 
zu beurtheilen find, oder. in der volftändigen römifchen Form der legten 
Willensverordnungen, — gemifchte in Anfehung ber Form (pacta 
dotalia mixta ratione formae s. modi), welche dann aud) den. römi= 
ſchen Gefegen unterliegen ??). Die einfachen Cheverträge werden blos 
nach den teutfchen Grundfägen von Verträgen beurtheilt, bedürfen daher 
feiner äußeren Form ; die innere. der beiderfeitigen Einwilligung reicht 
hin, um fie fogleich vollfommen verbindlicdy und unwiderruflich zu machen 
und, falls fie über die Succeffionsrechte disponiren, ein wahres Erbrecht 
zu begründen. Die gemifchten Eheverträge dagegen werden — fo hat ſich 
die Praris geftaltet — nach den Grundfägen der Schenkung auf den To— 
desfall beurtheilt, müffen daher vor fünf Zeugen oder gerichtlich errichtet 
werden, find bis zum Zode eines ber beiden Ehegatten widerruflich, und der 
überlebende, oder donatarius mortis causa, wird nur successor singu- 
laris, unterliegt dem Abzuge des falcidifchen Viertheils, und neben diefer 
successio ex pacto dotali befteht Inteſtat- oder Teſtamentserbſchaft; in 
der Fr alfo find die Kinder des überlebenden Gatten die Inteſtater—⸗ 
— äx 

Allgemein wird bei den Ehevertraͤgen der Rechtsparoͤmie: Willkuͤr 
bricht Stadtrecht ꝛc.ꝰ*), nachgegangen; es werden daher nur diejenigen 
Grupndſaͤtze des römifchen Nechtes bei den reinen teutfchen Erbverträgen 
in Anwendung gebracht, welche nicht dem teutfchen Charakter der Ehever⸗ 
träge tmiderfprechen; es wird ſonach auch ein Ehevertrag, dem Geifte der 
teutfchen Verträge gemäß, ohne Ruͤckſicht auf feine Form, für einfach und 
untiderruflih angenommen, wenn nicht die Abficht der Parteien erweis⸗ 
lich und Elar vorliegend die war, blos ein widerrufliches Gefchäft, eine letzt⸗ 
rillige Verordnung vorzunehmen ?9), und wenn nicht am Orte des fraglichen 
Falles durch ein Particulargefeß einfache Ehepacten unterfagt find ꝰ6). Die 
Gefege der meiften teutfchen Lande ſtimmen diefen aͤcht teutfchrechtlichen Prin- 


32) Danz a. a. D. $. 570, ©. 182 flog. 

33) Glüd a. a. D. $. 1247, ©. 379 flg.; $. 1249, ©. 389. Thibaut, 
Syftem des Pandektenrechts, 8. Ausg., $. 373. de Cannegiesser, col- 
ee BADESEEN decis, sup. trib. appell. Hasso—Cassel. tom. I. dec, 
19, p. 68. 

34) Danza. a. O. $. 566, ©. 170. 

35) Eurtius a. a. D. $. 136. 

36) Strube, rechtliche Bedenken, Spangenberg’fche Ausgabe, Bed. XL, 
(1. 63.) Gluͤck a. a. D. $. 1243, ©. 383 u. 384, und $. 1246, S. 377. 
une a. a. O. $. 359 u. 360. Leyser I. c. spec. 308. med. 
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cipien bei 3”), und es ift Eeinem Zweifel unterworfen, daß felbft in: einem 
Rande, wo gemifchte Eheverträge eingeführt find, doch auch einfache errich⸗ 
tet werden koͤnnen °9).4, Bedürfen, wie erwaͤhnt, gemeinrechtlich die teut- 
fchen Eheverträge Feiner befonderen äußeren Form *9), alfo 4. DB, Feiner 
Zeugen #9), fo bedürfen fie auch nicht einmal eines ſchriftlichen Auffages*!) 
zu ihrer Giltigkeit *?), noch weniger in der Regel der gerichtlichen Con» 
firmation #). Im der erften Beziehung werben daher bie, Eheverträge 
eingetheilt in verbriefte und unverbriefte Öedinge, ‚je nachdem 
ein Aufſatz darüber gefertigt worden ift oder nicht *). Sowohl Auffag 
als Gonfirmation find indeß, bei’ den obmwaltenden Meinungsverfchiedenheis 
ten unter den Nechtslehrern, zur Sicherung des Beweiſes fehr raͤthlich #9); 
für nöthig wird legtere häufig dann erachtet, wenn dem einen ber Ehe⸗ 
gatten ein 500 Ducaten überfteigender Vortheil gewährt wird, um fo bie 
zur Giltigkeit eines foldyen Gefchenkes nach roͤmiſchem Rechte erforderliche 
gerichtliche Infinuation zu bewirken (f. den Art, Schentung)**). Aud) 
wird fie dann ausnahmsweiſe erfordert, wenn in Anfehung eines Lehns 
etwas in der Eheftiftung disponirt wird, wozu die Gontrahenten eigens 
mächtig nicht berechtigt und wozu fie der Einwilligung der Agnaten oder 
Gognaten bedürftig find”), fo wie ſich die Nothwendigkeit der gerichtlichen 
Confirmation in den Landen, wo über Immobilien ohne ſolche nicht bis= 


37) Ein Verzeichnif derfelben f. bei de Selchow Il, c. not. 3. Bergl. 
auch Leyserl.c. coroll. 3. 


88) Glüd a. a. D. S. 378, 


39) Gurtiusa. a. D. $. 135. Runde a. a. D. $. 567. Danz bas 
zu, Glüd a. a. D. $. 1245, ©. 341. 

40) Gottschalk, disceptat. forens. P, I. c. 12. Strube a. a. D. 
Bed. XLI. (IV. 166.) | | | 

41) Leyserl. c. spec. 307. med. 3 et 4. Glüda. a. D. $. 1245, 
&. 341. Hänfela. a. D. $. 135. Ä 

42) Vergl. indeß Weich ſel, Abhandl. über verfch. Rechtsmaterien (Mag⸗ 
deb. 1829), Abh. 2. Runde a. a. O. $. 566, 567, u. Danz dazu. 

43) Mittermaier a. a. D. 9.360. Hagemann unb Bülow, pral 
tifche Erörterungen, Bd. 2, ©. 368. Vergl. Hänfel a. a. D. S. 135, und 
die daf. angeführten Schriftfteller. v. Trügfchler, in ber Note 47 angezoges 
nen Stelle. de Cannegiesser |. c. tom. III. dec. 90. p. 9. Strube 
a a. D. Bed. XXXVIIE (1. 110.) u. XXXIX (IV. 115.). Danz a. a. O. 
$. 567, ©. 173. Böhmer, de confirmatione et infirmatione pactorum do- 
talium iud, etc. Göttingae 1784 Die Vorfchriften des bayerfchen und preufis 
ſchen Landrechtes über die gerichtliche Gonfirmation f. bei Glüd a. a. D. Note 
19. Wegen Braunfchweig-tüneburg ſ. vorftichend angezogenen Böhmer. Vergl. 
auh Leyserl, c. med. 2.3. 4. 

44) Die Verfügungen des bayerfchen Landrechtes über ſchriftliche Abfaffung 
der Eheverträge f. bei Gluͤck ebend. 

45) Vgl. Leyserl. c. spec. 310. med. 1. 

46) v. Quiſtorp a. a. D. 

47) de Cannegiesser l. c, tom. I. dec. 36. p. 143. (v. Truͤtzſch—⸗ 
Ler) Anweifung zu Abf. rechtl. Aufſ., 1. Th., 2. Hauptabth., 3. Hptft., $. 51. 
Danz a. a D. $. 567, ©. 172. 
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ponirt werben kann, dann von ſelbſt verſteht, wenn dieſe einen Gegenſtand 
der Eheſtiftung ausmachen“), außerdem aber nicht *9). 

Die Subjecte ber teutfehen Eheverträge find die Braut: oder Ehe: 
leute, welche über die Nobenbeftimmungen rüdfichtlic ihrer Ehe einen 
Vertrag eingehen mollen, und naͤchſt ihnen ihre Eltern 5%), Denn die 
Zuziehung der Verwandten zu diefen Verträgen ift ein Hauptgrundfag dee 
teutſchen Rechtes 9). Unſtreitig müffen auch bei Minderjährigen deren 
Bormünder, bei MWeibsperfonen, welche nicht mehr unter elterlicher Ges 
walt ftehen, da, wo die Gefcjlechtscuratel noch eriftirt, deren Gefchlechts: 
curatoren zuftimmen®?). Die entgegengefegte Meinung gründet fi) auf 
das römifche Geſetz 9°), nach welchem der Minderjährige eine Ehe ohne 
Zuftimmung des Vormundes Schließen kann. Allein abgefehen davon, daf 
die Giltigkeit diefes Geſetzes an ſich manchem Zweifel unterworfen iſt, 
fo fpricht e8 nur von copulandis nuptis, und dabei von einem cura- 
tor „qui solam rei familiaris sustinet administrationem,“ fegt alfo 
voraus, daß nicht etwas von den Gefegen Abweichendes ruͤckſichtlich der 
res familiaris vor fei. Allein der Ehevertrag wird gerade dadurch ver: 
anlaßt, daß die Ehe- oder Brautleute bei demjenigen es nicht beivenden 
laſſen mwollen, was die Gefege rüdfichtlich jener Nebenverhältniffe bei der 
Ehe beftimmen, indem fie außerdem Feines Vertrages bedürften ®*). Ueber: 
dieß werden in Bezug auf die Verhandlungen rüdfichtlich der dos in den 
Gefegen felbft die Minderjährigen als ſolche angefehen, e8 wird ihnen bei 
dießfallfigen Verletzungen restitutio in integrum zugeftanden 55), Und 
was das teutfche Inſtitut der Gefchlehtsvormundfchaft anlangt, das die 
Zuftimmung des Curators in der Kegel zu allen Gontracten fordert, durch 
welche die Frau in Beziehung auf ihr Vermögen ficy verbindlich machen 
will, fo Eennen folches die römifchen Gefege gar nicht *6). 

Der oben erwähnte Grundfag des römifchen MNechtes, daß nichts 


48) v. Truͤtzſchler a. a. O. Runde aa. O. $. 567, und Danz 


—8 Mittermaier a. a. O. und in Note 13 gegen Leyser |. c. 
me 

50) v. Era ren 0.9.5.4. Stryk l.c. 0.5. $. 14. Gur: 
tius a. a. D. 8. 137. Berger, oeconom, iuris loco infra not. 52 cit. 

51) — a. D. 8.359. Danz a. a. D. $. 567, ©. 272. 

52) Hommel, rhapsod. quaestionum obs. 25; in gewiffer Maße: Ber- 
ger, oeconomia iur. lib. I. tit, II. th, 11. not. 21. Richter, decis. 
26. n. 46; vor I aber v. Zrüsfchler a. a. O. Fear Note A Curtius 
a. a. O. ‚und nfel dazu ©. 239. Glüd a. a. D. $. 1245, ©. 342. 

53) L de nuptiis. (5. 4) Leyser|. c. spec. 107. med, 2. 
Strykl. Pi = 13. 

54) Runde . a. O. F. 5 

65) L. 9. $.1 5. de — xxv ann. (4. 4.) ar — C. si ad- 
ze. dotem. (2. 24.) Glüd a. a D. Th. 6, $. 462, ©. 

56) Im Königreiche Sachfen war fonft bie Zuftimmung 5 Sefäteättien 
mundes unbedingt erforberlih.. Mandat v. 10. Nov. 1828, $. 3, Geſetzſamml. 
©. 244. Weber, er * im Koͤnigreiche Sachen geltenden Kirchen: 
rechtes, Ih. 2, Buch 2, 8. 128, Note 40. Dieß ceffirt aber feit gänzlicher 
ne der Gefchlechtecuratel duch Geſetz vom 8, Jan. 1838, Geſetzſamml. 
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Gegenftand ber Eheverträge fein kann, was dem Weſen der Ehe und 
den daraus nothwendig hervorgehenden Wirkungen derfelben entgegen ift, 
daß vielmehr dergleichert Beftimmungen für nicht beigefügt zu achten find, 
findet, nach allem Vorgetragenen, volle Anwendung auf die teutfchen Ehes 
verträge. Eben das gilt aber auch von Allem, was der Sittlichkeit Aund 
verbietenden Gefegen mwiderfpricht 9%), Im Allgemeinen pflegen die Ehes 
verträge folgende Gegenftände zu haben 9%): die Zeit der Vollziehung ber 
Ehe, die Gröfe des beiderfeitigen Zubringens, die Rechte an dem beider« 
feitigen Vermögen, befonders deffen Benugung während der Ehe, im Alls 
gemeinen alle Vermögensverhättniffe, vorzuͤglich die gegenfeitige Succeffion 
und die Erbfolge in Bezug auf die gemeinfchaftlichen Kinder, welche, wenn ihr 
Pflichttheil nicht verlegt ift, den Ehevertrag als eine, Feiner Solennitäten 
bedürfende divisio parentum inter liberos anzuerkennen haben®®); fer⸗ 
ner das gegenfeitige perfönliche Verhalten mährend der Ehe, oft die aus⸗ 
bedungene Wormundfchaft der Ehefrau über die Kinder nah dem Tode 
des Ehemannes mit oder ohne Rechnungsablegung 9%; endlidy und vor« 
züglich bei gemifchten Ehen die Erziehung der aus biefer Che erzeugten 
Kinder und deren Religion. Daß in diefem legten Punkte die Willkür 
der Ehegatten häufig durch Particulargefege beſchraͤnkt wird, dieſer fehr 
delicate Punkt daher, befonders in den neueren Zeiten, mit großer Vorſicht 
und unter genauer Beruͤckſichtigung der Landeskirchenverhaͤltniſſe zu bes 
handeln ift, dieß ift bekannt ®!). Als ein urteutfches Inſtitut ordnet der 
Ehevertrag vorzüglich die oft fehr ungewiſſen Verhältniffe der in Teutſch⸗ 
fand üblichen befonderen Vermögens: und Succeffionsarten der Eheleute®?), 
fonady nicht blos die Verhättniffe des Brautſchatzes (mit Einfluß ber 

‚emehrung deffelben — accessio s. augmentum dotis) und der Wir 
stlage oder des Gegenvermächtniffes, mie die römifchen Dotalverteäge, 
fondern auch und vorzüglich die Verhältniffe der Gütergemeinfhaft. Diefe 
wird dadurch eine vertragsmaͤßige (communio bonorum conventionalis), 
und zwar entweder ruͤckſichtlich aller Güter (comm, bon, universalis), 
oder nur der Errungenſchaft (acquaestus) — comm. bon. partioula- 
ris, trägt auch gewöhnlich auf den überlebenden Ehegatten, nad) dem 
Sprichwort: Laͤngſt Leib, längft Gut, die ganze Erbſchaft mindeftens zum 
Iebenslänglichen Nießbrauch über, mährend ruͤckwaͤtrts aus biefer For— 

mel und den Formeln: Leib an Leib, Gut an Gut, Hut bei Schleier, 
Schleier bei Hut, nicht unbedingt auf gegenfeitige bedungene Succeſſion, 







—— — — 


* En —— auch Danz a. a. O. $. 566, ©, 1705 Haͤnſel a. a. O. z. 
133, S. 
58) Gurtius a. a. O. $. 133, Runde a. a. O. $. 566, Danz bazu 
S. 170. Gläda. a D. $. 1244, ©. 335. Andreas Müller, Leriton 
des Kirchenrechtes, Bd. 2, u. d, W. Ehepacten. 

59) Danz a. a. D. $. 570, Note *). 

60) v. Truͤtzſchler a. a. D. $. 44. 

61) Runde a..a. D. $. 569, Dany bau. Gluͤck a. a. O. $. 1244, 
©. 335. v. Trüsfhler a aD. $.5 flo. 

62) Ueber nachftehende a ra ber Gfmerträge iſt beſonders nachzuſehen 
v. Truͤtzſchler a. a. O. 8. 8 flg 
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ober auf conventionelle Gütergemeinfchaft gefchloffen werden darf ©), j 
Defter wird auch da, wo dieß erlaubt ift, der Nichteintritt der particular: 
rechtlichen Gütergemeinfchaft bedungen *), — Alles Verhaͤltniſſe, die, un: 
vorfichtig in der Eheftiftung behandelt, zu. großen Streitigkeiten Veran: 
laſſung geben Eönnen 9). Fernere Objecte diefer Art find die Parapher: " 
nalgüter und die, Ausftattung der Frau, deren Nadel» und Spilfgelder 
(bona receptitia), Morgengabe, Mußtheil, Leibzuht (Witthum, Leibge: 
ding), Eingefchneitel (supervita). Da mehrere dieſer Gegenftände blog 
bei. reicheren Familien, namentlidy dem vornehmen ‚Güteradel vorkommen, 
fo find es auch gerade diefe Familien, bei denen ſich die Eheftiftungen in 
Zeutfchland am meiften und fchon frühzeitig 6) finden. Beinahe blos bei 
dem höchften Adel Teutſchlands fehen wir auch, und jest befonders häufig, 
morganatifche Ehen; dieſe haben ihr Recht größentheils in den Eheftifs 
tungen zu fuchen®T), wogegen wir in den Eheftiftungen bürgerlicher Ehe: 
gatten vorzüglich die Befeitigung der Ungemwißheiten der ftatutarifchen Suc— 
ceffion beabfichtigt finden. 
. Eine bejtimmte Zeit für Errichtung der Eheſtiftungen ift nirgends 
gemeinrechtlich vorgefchrieben; e8 kann dieß vor oder während der Ehe ges 
ſchehen, gefchieht aber am häufigften bei oder nach Abſchluß der Sponfas 
lien®®). Sit die Ehe aber fchon vollzogen, oder find aud) nur die Spon- 
falien unbedingt abgefchloffen, fo kann Eein Theil verlangen, daß der an- 
dere Ehegatte fi in der Eheftiftung die ihm durch die Ehe oder Spon- 
falien entftandenen Rechte fehmälern laffe. Auch müffen bei Errichtung 
einer Eheftiftung nad) vollzogener Ehe die gefeglichen 6°) Beftimmungen 
wegen Ungiltigkeit der Schenkungen unter Ehegatten beruͤckſichtigt wer: 
den 70). 

Die Wirkungen der Eheſtiftungen find von denen anderer Ber: 
träge nicht verfchieden; es findet alfo, außer mit Zuftimmung des Gegen- 
theiles U), Keine Abanderung derfelben ftatt 72), fo daß auch, da fie nicht 


63) Mittermaier a. a. D. 5 360, und die daſ. angezogenen Schriften. 
Strube a. a. O. Bed. 41 (TV. 166). 
- 64) Rechtliche Wirkungen einer von ben Eandesgefegen wegen ber ehelichen 
Gütergemeinfchaft abweichenden A gie in Günther, rechtliche Bemers 
— ic. —— 1802), S 

65) 3. B. — v. Seonderk, Sahrbücher des Dberhofgerichtes zu 
—— Jahrg. A > 

6) Gihheen e a, O. Ih. 4, $. 572. 

67) Rundea. a. O. $. "572 flg., und Danz bazu a. 

68) Danz a; a. D. $. 566, S. 169. Gluͤck a. a. D. s ad, ©. 335, 
und der da angezogene Brewer, diss. an matrimonio iam indefinite con- 
tracto adhuc pacta dotalia condi queant. Bonnae 1782. Weber a. a. O. F. 
128. Mittermaier a. a. D. $. 360, und die dort Note 8 angez. Schriften 


und rl 

69) L. 22. D. de pactis — (23. 4.) 

708 Sänfei a a. D. $. 133, 235. 

71) Eine — —— in dieſer Beziehung f. bei Leyser I. 
c. spec, 307. med. 8. 

72) v. Hobnhorft a. a. D. 4. Jahrg., ©. 351. . zu Rhein und 
Sartorius, Sammlung merkwuͤrdiger Nechtefäik, Bd. 1, er 9, ©. 24. 
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roͤmiſche legte Willensftiftungen find, das durch fie begründete Erbrecht 
dem überlebenden Ehegatten weder durch Zeftament, nody durch Codicill, 
noch durdy Schenfung auf den Todesfall entzogen werden ann 7?), Daf- 
felbe verfteht fi) aber auc nur von demjenigen Vermögen, welches bei 
dem Tode des zuerst fterbenden Ehegatten noch vorhanden, daher diefer 
an Feiner, fonft erlaubten Dispofition über fein Vermögen gehindert ift, 
wenn er ficy nicht derfelben in der Eheftiftung, oder fonft ausdruͤcklich be: 
geben hat?*). Iſt auch der Überlebende Ehegatte in der-Eheftiftung zum 
Erben des ganzen Vermögens oder eines verhaͤltnißmaͤßigen Theiles (pars 
quota) deſſelben eingefegt, fo ift er als successor universalis zu Be— 
zahlung der Erbfchaftsfchulden ganz oder verhältnigmäßig verbunden, mo- 
gegen dieß wegfaͤllt, wenn feine Einfesung in re certa, in eine gewiſſe 
Summe (pars quanta) erfolgt, er alfo nur successor singularis ift 7°). 
Ob aber in einem Ehevertrage dritte Perfonen zu Erben eingeſetzt werden 
koͤnnen, ift eine höchft beftrittene, in dem Art. Erbvertrag abzuhan- 
deinde Frage ’°). Im Allgemeinen ift hier nur fo viel zu bemerken, dafı 
beide Gontrahenten gegen einander verbindlich werden, Eeinen Anderen als 
jenen Deitten zum Erben einzufegen, daß diefer felbft aber fein Recht 
aus dem Ehevertrage erwirbt, wenn er die ihm darin ausgefeßten Vor⸗ 
theile nicht ausdrüclich acceptirt?). Bei einer förmlichen Erbeinfesung 
in den Ehepacten darf auch der Pflichttheil derer nicht verlegt werden, 
welche einen ſolchen zu fordern haben 7%), Müdkfichtlich der Kinder, die 
zur Zeit der vollgogenen Eheverträge wirklich Ieben, oder im rechtlichen 
Sime ald lebend gedacht werden, waltet darüber kein Streit ob. Der 
Zweifel, den man aber gegen die dießfallſigen Nechte der Eitern erhoben 
hat 79), reducirt ſich darauf, daß diefe allerdings dann wegen verlegten 
Pflichteheites ſich nicht beſchweren können, wenn die Eheberedung unter 
ihrer Zuftimmung gefchloffen worden ift®%), Die Verlegung des Pflicht: 
theiles hat übrigens hier nad) der richtigeren Meinung 9!) nicht die Uns 
giltigkeit des ganzen Chevertrages zur Folge, fondern blos das Recht auf 

Ergänzungsklage. Dem widerfpridyt auch das alte Sprichwort nicht : 
„Kit den zeugen bricht Eheftiftung,” da foldhes blog von dem Falle zu ver: 
fichen iſt, wo Kinder zur Zeit der Schliefung dee Ehepacten im rechtli— 






73) Dabei entftcht aber die Frage: „Ob zu vermuthen,, baß basjenige, fo 
in der Eheftiftung und im Zeftamente dem übertebenden Ehegatten vermacht it, 
doppelt gefordert werben könne?’ Strube a. a. O. Bed. 45 (IV, 185). 

74) Surtius aa. D. 8.135. Vergl. Strube a. a. O. Bed. 4 
(IV. 33). 

75) Curtius ebendaf. $. 137. 
76) v. Hohnhorft a. a. D. 5. Jahrg., ©. 61 u. 339, 

77) Mittermaier a. a. D. $. 360 a. E. 

78) v. Trüsfchler a. a. D. $. 45. 

79) Ayrer, de legitima parentum pactis dotalibus liberorum exclusa. 
Göttingae 1748. 

80) Gurtiusa. a. D. $. 137, und Hänfela. a. D. dazu ©, 239 u. 
240, und die da angezogenen Schriftfteller. v. Hohnhorſt a. a.O. 4. Jahrg., 
©. 351. v. Trüsfhlera. a. O. 

81) Hommell, c, obs. 203. 
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hen Sinne noch gar nicht eriftirten®2). Dagegen muß mit Recht, wenn 
in der Eheftiftung über die Succeffion in das Vermögen der Eheleute 
nach ihrem Tode disponirt und ihnen ihre ftatutarifche Exbportion nicht 
ausdrüdlich vorbehalten ift, angenommen werden, daß fie dadurch der ſtatu— 
tarifchen Succeffion entfagt haben, da fie der Natur der Sache nad) nicht 
verlangen Eönnen, einmal aus dem Ehevertrag und noch einmal aus dem 
Statut zu erben®?). Die oft befprochene 8?) Frage über die Wirkungen 
der Eheftiftung, wenn nad) deren Errichtung. über das Vermögen eines 
der Ehegatten Concurs ausbricht, bedarf einer befonderen Beantwortung 
nicht, da fie ganz nach den allgemeinen Grundfägen über Giltigkeit der 
Verträge beim Concurs der Gläubiger zu beantworten ift. 

Die Aufhebung der Eheftiftungen und ihrer Wirkungen erfolgt 
durch Einwilligung beider Ehegatten in erſtere (mutuo dissensu), jedoch 
nur fo weit als nicht dritten Perfonen daraus ein Recht erwachfen ift, 
durch Unterbleibung der Ehevollziehung 8°), weil legtere die VBorausfegung 
ift, unter welcher die Ehefliftung gefchloffen wurde (doch bleibt der aus 
den Ehepacten verpflichtet, der die Ehevollziehung ohne rechtmäßige Urfache 
verweigert 86)), durch Nichtigkeitserklärung oder wirkliche Chefcheidung 87) 
(nicht durch blos zeitige Trennung von Zifh und Bett, und nicht fo weit, 
daß ber unſchuldige Theil die ihm für den Fall der Trennung zugeftans 
denen Nechte verlöre 88)), endlich durch Kinderzeugung, wenn die Ehepacten 
auf den Fall einer Einderlofen! Ehe gefchloffen find, nach dem obgedachten 
Sprichwort: Kinderzeugen bricht Cheftiftung ®). Doch ift dich nur bei 
einer auf gedachten Fall der unberennten, unbeerbten, d. i. fin 
derlofen Ehe, im Gegenfage von einer berennten, beerbten Ehe, ges 
ſchloſſenen Eheftiftung der Fall, wenn die nachgeborenen Kinder aud) den 
Zeitpunkt erleben, wo der Vertrag nach der Abficht der Podteeuten in 
Erfüllung gehen foll ꝰ0). 


82) Haͤnſel a. a. O. 

83) Leyser I. c. spec. 307. med.5. Strube a. a. D. Bed. 43 (II. 
100). Bauer, responsa tom. I. resp. 33, p- 132. -Gottschalk|,c. 
tom. II. 2. Rivinus, de pactis dotalibus, in quantum statutis derogent 
vel minus. Lipsiae 1723. 

84) Leyser |, c. spec, 309. med. 8 et 9. v. Hohnhorſt a. a. DO. 
8. Sahrg., ©. 147. Scheidlein, —— aus der Geſetzgebung des — 
reichiſchen Kaiſerſtaates, H. 3, Abh. 2, $. 142, ©. 85. v. Wagersbach, 
.. für wichtige Anoronungen in den öfterreichifchen Staaten ıc., H. 6, 
S 


85) Nach Eönigl. ſaͤchſiſchem Rechte auch dann, wenn zwar durch Trauung, 
aber nicht durch Beifchlaf die Ehe vollzogen ift. Sächf. Eonftitutionen v. 1572. 
P. er const. 19. 

6) Hänfel a. a. D. $. 138, ©. 241. 

87) Nach koͤnigl. fächfifhem Rechte muß aber der Ehegatte, welcher hier- 
nach etwas verliert, was er nur gegen bie Hingabe eines Theiles ſeines eigenen 
Vermoͤgens erhalten hat, ge — zuruͤckerhalten. Weber a. a. O. 
Th. 2, Buch 2, Note 70, ©. 1302. 

88) Mittermaier a. a. D. $. 360. Strykl.c. $. 47. 

89) Eurtius a. a. D. $. 138, und HDänfel dazu a. a. O. Glüda. 
a. O. Th. 25, 8. — ©. 384 flg. Mittermaier a. a. O. 

90) Runde a. a. O wi 568, Danz dazu a. a. D. ©. 174. Haͤnſel 
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Uebrigens geben bei Beurtheilung der Wirkungen ber Eheſtiftung 
nicht die Geſetze des Contractsforum , fondern die Gefeße des: Dres, vo 
der Mann feinen Wohnfig hatte und wohin ihm die Frau folgte, bie 
Norm’). 

Neuerlich find auch bei legislativen Arbeiten die Eheverträge Gegen= 
ftand vielfacher Erwägung geworben 92), Buddeus. 


Ehrlofigfeit und? Ehrenfchmaälerung !) find ter MWortbes 
deutung nach Zuftände der Perfon, in welchen fie ihrer Ehre entweder 
gänzlich oder theilweife verluftig ift. Ob umd inwieweit diefe Zuftände in 
juriftifcher Hinficht von Bedeutung feien, hängt davon ab, ob die Fähig- 
feit zu dem Genuffe gewiffer Nechte an den Befig der ungfchmälerten 
Ehre gebunden ift. Denn die juriftifche Bedeutung der Ehrlofizkeit würde 
alsdann eben barin beftehen, daß der Ehrlofe unfähig wäre, defe Rechte 
zu genießen, fo wie auch der Ehre felbft in juriftifcher Hinficht nar infofern 
Bedeutung zugefchrieben werden kann, als fie zu dem Gmuffe geniffer Rechte 
befähigt, Im Sinne des gewöhnlichen Lebens ift Ehre die Ahtung oder 
der gute Name, melde einem Menfchen wegen feiner in fütlicher und 
bürgerlicher Hinficht untadelhaften Handlungsmweife von anderen Menfchen 
zugeftanden werden 2). Wie diefe Achtung nur in dem Urthile anderer 
Menſchen beruht, fo ift fie auch an und für fi) kein Gegeritand deg 
Rechtes und ohne rechtliche Folgen, obgleidy natürlicher Wiſe dadurd) 
nicht ausgefchloffen ift, daß dieſe Achtung eines der werthvellſten Güter 
ift, welche der Menſch befigen kann, und daß fie eben defivnegen infofern 
unter dem Schuge des Rechtes ftehen muß, als es Eeinem Menfchen ges 
ftattet fein kann, die Ehre eines Anderen durch mwillfürliche und ungerechte 
Handlungen zu gefährden oder zu untergraben ?). Aber eigentliche recht: 
liche Bedeutung kann diefe Achtung nur dadurch erhalten daß diejenigen, 
welche ſich derfelben zu erfreuen haben, zu dem Genuffe gewiffer Rechte 
fähig find, deren Andere blos aus dem Grunde, weil fi: ficy diefer Ads 





— — 


a. a. O. $. 138. Mittermaier a. a. O. $. 360. Bl. Gluͤck a. a. O. 
$. 1249, ©. 385. Pfeiffer, Entfcheidungen des Oberarpellationsgerichtes zu 
Gaffel, Dec. 134. 

91) Dümont: Shauberg, Archiv für das Civil: und Griminalrecht, 
Bd. 8, ©. 168. Glüd a. a. D. Ih. 6, $. 516, ©. 30%, nach Analogie des 
rom. Rechtes L. 65. D. de iudic. et ubi quisque, (5. 1.) 

92) Beidtel, Betrachtungen über Gegenftände der Cvilgeſetzgebung und 
Staatswirthfchaft (Leipzig 1840), Nr. 4, ©. 28 fly. Bol ev, Entwürfe von 
Gefegen für das Königreich Württemberg ıc. 4 Dice Vertrige über Erbfchafe 
ten und die Eheverträge. Stuttgart 1835. Entwurf eines Geſetzes in Betreff 
der Er über Erbfchaften und der Eheverträge, nebft Motiven. Stutt: 

art 1840. 

e 1) Vergl. im Allgemeinen vorzügid Marezoll, uͤler die buͤrgerliche 
Ehre (Gießen 1824), und v. Savigny, Syſtem des heutigen römifchen Rech⸗ 
tes (Berlin 1840), Bd. 2, ©. 60 fig. 

2) Häufig unterfcheidet man zwifchen äußerer und innerer Ehre, und verftcht 
unter der erfteren die Achtung, welche Jemand bei anderen Menfchen genießt, 
unter der legteren den Grund, aus welchen ihm diefelbe zugetanden wird. 

3) ©. darüber ben Art. Injurien. 
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tung verluſtig gemacht haben, nicht theilhaftig werden koͤnnen. Auf dieſe 
Weiſe bildet ſich durch die Rechte, welche der Staat nur denjenigen zuges 
ſteht, welche Achtung und ‘guten Namen genießen, der Begriff von bür- 
gerlicher Ehre und bürgerlicher Ehrlofigkeit. Bürgerlihe Ehre wird dent: 
nach dit durch. die Handlungsweife des Menfchen bedingte Fähigkeit, bir: 
gerliche Eyrlofigkeit die durch die. Handlungsweife deffelben bedingte Un: 
Fähigkeit zu dem Genuffe beftimmter Rechte fein. Wenn einmal die. Fä- 
higkeit zudem Genuſſe beftimmter Rechte davon abhängig gemacht ift, 
daß Jemand eine folhe Handlungsweife beobachte, durch welche Achtung 
und guter Name begründet wird, fo wird auch die Gefeßgebung kaum 
umhin koͤmen, die. Handlungsweife, welche die angegebene Nechtsfähigkeit 
und Mechtämmfähigkeit zur Folge haben foll, im Näheren zu beftimmen. 
Denn das Urtheil der Menfchen ift mitunter ſchwankend und auf Vorur— 
heile gegrindet, fo daß der Staat, wenn er bie Fähigkeit zu dem Ge: 
nuffe gewiſer Nechte davon abhängig machen will, daß ſich Jemand in 
dem Befig feiner Ehre befindet, dieſem Urtheile nicht füglich unbedingt 
vertrauen Jarfz jedes Falles kann der Staat Ehrlofigkeit und Ehrenfdymä- 
Yerung mit der rechtlihen Wirkung, daß Unfähigkeit zu dem Genuffe ge 
wiffer Nehte dadurdy begründet werde, nur in Folge einer folhen Hands 
Tungsweife eintreten laffen, durch welche Achtung und guter Name nicht 
nach dem Vorurtheile der Menge, fondern nad) einem vernünftigen und 
fittlichen Maßſtabe verloren gehen. 

Wenn ſich auf diefe Weife die rechtliche Wirkung der bürgerlichen 
Ehrlofigkeit ınd Ehrenfchmälerung nicht anders als dadurch zu erfennen 
geben kann, aß diefelbe unfähig macht, gewiffe Rechte zu genießen, fo 
darf man dod, darum noch nicht ohne Weiteres Jeden, dem die Fähigkeit 
zu dem Genufj: diefer Rechte abgeht, für ehrlos anfehen. Denn e8 Eön- 
nen auch ander: Gründe fein, von welchen Achtung und guter Name gar 
nicht abhängen, welche den Staat bewogen haben, gewiſſen Claffen von 
Derfonen die Fchigkeit zu denjenigen Rechten abzufprechen, deren auch die 
Ehrlofen unfähig find. So Eann 3. B. Frauenzimmern, oder Allen, 
welche ein gewiſſet Alter noch nicht erreicht haben, oder welche fich zu eis 
ner gewiſſen Neligon bekennen, ebenfalls die Fähigkeit zu den Mechten, 
zu welchen auch dir Ehrlofigkeit unfähig macht, abgehen, ohne daß ſich 
darum fagen ließe, daß die in eine diefer Claffen gehörigen Perfonen mit 
Ehrlofigkeit und Ehrenſchmaͤlerung behaftet fein. Mur durch die Hand: 
lungsweife des Nenſchen kann Ehre und Ehrlofigkeit deſſelben begründet 
werden, fo daß auch nur diejenigen für ehrlos in juriftifcher Hinficht gel: 
ten koͤnnen, welge wegen ihrer Dandlungsweife des Genuffes beftimmter 
Rechte für unfähig erklärt find. 

Die durch die Handlungsmweife des Menfchen begründete Rechtsun⸗ 
fähigkeit kann aber in verfchiedenen Graden vorfommen, je nachdem ges 
wiffen Handlungen die rechtliche Wirkung beigelegt ift, daß fie denjenigen, 
x der fie begeht, zu ſaͤmmtlichen Rechten, deren Genuß durch den Befig der 
vollen bürgerlichen Ehre bedingt ift, unfähig machen, oder je nachdem an- 
dere Handlungen den Handelnden nur der Fähigkeit zu einzelnen diefer 
echte entkleiden. Wer ſich durch feine Handlungen der Fähigkeit zu 
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ſaͤmmtlichen Rechten, welche dem Menſchen uͤberhaupt zuſtehen koͤnnen, 
verluſtig gemacht hat, muß auch nothwendig gaͤnzlich ehrlos ſein, da er 
alsdann auch zu denjenigen Rechten unfaͤhig iſt, deren Genuß von dem 
Beſitze der vollen buͤrgerlichen Ehre abhaͤngig iſt. Aber umgekehrt braucht 
der gaͤnzlich Ehrloſe nicht nothwendig gaͤnzlich rechtlos zu ſein, wenn es 
nämlich; Rechte gibt, bei welchen die Fähigkeit zu deren Genuſſe überhaupt 
nicht von dem. Befige der Ehre abhängt, oder mit anderen Worten, wenn 
es nur einzelne beſtimmte Rechte find, zu welchen die Fähigkeit durch den 
Beſitz der ungefchmälerten Ehre bedingt ift. Daraus ergibt fih auch, daß 
die Ehrlofigkeit je nad) der groͤßeren oder geringeren Rechtsunfähigkeit, 
welche fie mit fich bringt, in verfchiedenen Abftufungen vorfommen kann. 

Nach dieſen einleitenden Bemerkungen, welche fi) aus der Natur 
der Sache zu ergeben fcheinen, kann zu der Darftellung der Grundfäge 
unſeres pofitiven Nechtes über Ehrlofigkeit übergegangen werden. Faſt bei 
feiner anderen Lehre herrſcht fo große Berfchiedenheit und Schwankung 
der Anfichten , als bei diefer, Namentlich find die Anfichten fehr getheilt 
über das Verhaͤltniß, in welchem roͤmiſches Recht und einheimiſch teut- 
ſches Recht in diefer Lehre zu einander ftehen. In dem einheimifchen Rechte 
hatte fich bereits ein beftimmtes Spftem über Ehrlofigkeit ausgebildet, als 
das römifche Recht in Teutſchland recipiet wurde. Diefes Syſtem wid) 
fowohl in Anfehung der Fälle, in welchen Ehrlofigkeit eintreten follte, als 
auch der, Wirkungen, welche diefelbe nach ſich ziehen follte, fehr ab von 
den Anfichten, die im roͤmiſchen Nechte darüber aufgeftelit waren. Daher 
muß die Frage entftehen, über deren Beantwortung die Meinungen fo 
getheilt und ſchwankend find, inwieweit das römische Recht in diefer Bes 
ziehung in Zeutfchland recipirt fei, und die Anſichten des einheimifchen 
techtes entweder verdrängt, oder menigftens mobificirend auf biefelben ein» 


N 
ei; 

















vet habe. Bei der Beantwortung diefer Frage werden fich weiter uns 
en die obigen einleitenden Bemerkungen als nüslich ermweifen. Vor Allem 
ft dazu nothivendig, die Grundfäge des roͤmiſchen Rechtes darzuftellen, fo: 
wohl über die Fälle, in welchen daſſelbe Ehrlofigkeit oder Ehrenſchmaͤle⸗ 
rung eintreten läßt, als audy über die Wirkungen, welche es derfelben 


* 
Bei den Römern war die Fähigkeit zu dem Genuſſe aller Rechte, 
pelche in dem ius eivile begründet waren, dadurch bedingt, daß man ſich 
m > der Freiheit und des römifchen Bürgerrechtes befand *). Diefe 
heit und roͤmiſches Bürgerrecht begründete Rechtsfähigkeit nann⸗ 
mer existimatio, weil fie auf der Anerkennung des vollen 
MWerthes beruhte, auf welchen überhaupt Jemand ald Bürger des römiz 

ſchen Staates Anſpruch haben Eonnte?). Zwar war nicht Jeder, der fi) 

existimatio zu erfreuen hatte, damit ohne Weiteres zu allen den 





biefer 
Nechten fühig, welche in dem ius civile begründet waren, indem die Faͤ⸗ 


4) Darin befteht ber status libertatis und status civitatis, welche, weil fie 
die wichtigften waren, vorzugäweife status genannt werden. L. 1. $.8. D. ad 
SC. Tertull. (33. 17.) 

5) L. 5. $, 1. 2, 3. D. de extraordinariis cognition. (50. 13.) 


II. 39 
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higkeit zu manchen dieſer Rechte außer der existimatio auch noch andere 
Eigenſchaften der Perſon vorausſetzte ))3 aber die ungeſchmaͤlerte existi- 
matio war die Bedingung, damit Jemand, dem die uͤbrigen erforderlichen 
Eigenſchaften nicht abgingen, in den vollſtaͤndigen Genuß dieſer Rechte 
gelangen konnte. Da kein Unfreier das roͤmiſche Buͤrgerrecht haben 
konnte, und da auf der anderen Seite nicht jeder Freie des roͤmiſchen 
Buͤrgerrechtes theilhaftig war, fo laͤßt ſich dieſes als die Grundtage oder 
als die Bedingung der roͤmiſchen existimatio anſehen, ſowie auch dieſelbe 
mit dem roͤmiſchen Buͤrgerrechte ſo unzertrennlich verbunden war, daß ſie 
aus demſelben als eine natürliche, ſich von ſelbſt verſtehende Folge ber: 
vorging. Daher Eonnte von einer befonderen Erwerbung der existimatio 
keine Rede fein, da fie einem Jeden ohne Weiteres zuftand, dev. das rö- 
mifche Bürgerrecht hatte ?). ER | | 
Da die existimatio nur ein Ausflug des vömifchen Buͤrgerrechtes 
war, fo ergibt fi) daraus von felbft, daß fie nicht: für gleichbedeutend ge: 
nommen werden darf, mit der Ehre im allgemeinen Sinne, welche Je— 
mandem theild wegen feiner Eigenfchaft als Menſch, theild wegen feiner 
in fittlichee und bürgerlicher. Hinficht tadellofen Handlungsweiſe zugeftans 
den wird. Diefe allgemeine Ehre, welche natürlicher Weife unabhängig 
war von dem römifchen Bürgerrechte, hatte vielmehr gar Feine beftimmten 
rechtlichen Wirkungen. Man Eanır zwar nicht behaupten, daß der Begriff 
diefer allgemeinen Ehre und die Bedeutung, welche ‚diefelbe in der Gefell- 
Tchaft hat, den Nömern fremd gemwefen ſei; aber diefe Bedeutung war 
feine rechtliche, fondern befchränfte fid) auf das. Anfehen und Vertrauen, 
welches ehrenwerthes Handeln bei den übrigen Menfchen immer nach fich 
zieht). Die Ehre im allgemeinen Sinne und die existimatio. hatten. zwar 


6) So find die impuberes, furiosi und die Frauenzimmer in vielen Bezie— 
hungen zu Ausübung der Rechte unfähig, zu welchen nur die ungefchmälerte 
existimatio befähigt, ohne daß bei ihnen von einer Schmälerung der existima- 
tio, in welcher der Grund ihrer Unfähigkeit läge, die Rede fein könnte, wie 4 
3. in L. 1. D. de his, qui notantur infam. (3; 1.) bei Aufzählung derjeni- 
gen, die unfähig find, für Andere zu poftuliren, zwifchen denjenigen, qui casu 
— — — qui infamia prohibentur, unterſchieden wird. Marezoll a. 
a. O. S. 12. 

7 Marezoll a. a. O. ©, 18. 

8) Die Neueren ſprechen hier häufig von einer infamia facti, im Gegenſatze 
zur eigentlichen Infamie, welche fie infamia iuris nennen, welche in den weiter 
unten anzugebenten beftimmten Fällen eintrat und beſtimmte rechtliche Wirkun—⸗ 
gen hatte. Allein die fogenannte infamia facti hat gar eine beftimmten recht: 

"lichen Wirkungen, eben fo wenig, als fich die Bedingungen, unter welchen fie 
eintreten follte, beftimmt angeben laffen. Daher wäre es beffer, den nicht quel= 
lenmäßigen Ausdrud infamia facti gar nicht zu gebrauchen, da er leicht dazu 
verleiten fann, ihm einen beftimmten rechtlichen Begriff, den er nicht hat, unters 
zulegen. Der fchlechte Ruf, den Semand hat, kann zwar in einzelnen Fällen in 
Betracht Eommen, wie z. B. öffentliche Aemter einem folchen nicht leicht werben 
gegeben werden, ober wie feine Glaubwürdigkeit als Zeuge bedeutendem Zweifel 
unterliegen kann; allein folche dem Ermeffen der höchften Staatsaewalt oder des 
Nichteramtes anheim gegebene NRücdkfichten können nicht für rechtliche Wirkungen 
angefehen werden. Savigny a. a. D. ©. 187, — Auch wurden bei den 
Römern Perfonen, welche gewiffen Ständen angehörten, oder welche gewiffe Be: 
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inſofern Beruͤhrungspunkte zuſammen, als die Gruͤnde, aus welchen die 
existimatio aufgehoben oder geſchmaͤlert wurde, oftmals zufammenfielen 
mit den Gründen, aus welchen auch die Ehre im allgemeinen Sinne ver: 
loren geht); aber dennody waren beide weſentlich verfchieden, indem Ser 
mandem ‚. ungeachtet feines unbefcholtenften Rufes und Anfehens dennoch 
feine existimatio zuftand, wenn er nicht das römifche Bürgerrecht hatte. 
Da die existimatio Bedingung und Folge des römifchen Bürger: 
rechtes war, fo mußte fie nothwendig aufgehoben werden, wenn diefes aus 
irgend einem Grunde verloren ging. Das römifche Bürgerrecht war aber 
infofern theilbar und eines theilweifen Verluſtes fähig, als es die Fähig- 
keit zu dem Genuffe einzelner verfchiedener Rechte gewährte, und als Je— 
mand der Fähigkeit zu einzelnen diefer Rechte verluftig werden Eonnte, 
ohne zu anderen Nechten, welche das Bürgerrecht mit ſich brachte, unfä= 
big zu werden 10). Eine folhe nur theilmeife Fähigkeit zu den in dem 
Bürgerrechte liegenden Rechten, oder ein foldyes, zwar nicht aufgehobenes, 
aber gemindertes oder gefchmälertes Bürgerrecht mußte aber auch eine 
entfprechende Minderung oder Schmälerung der existimatio zur Folge 
haben, da diefe ein Ausflug des Bürgerrechtes war, und alfo nur demie= 
nigen ungeſchmaͤlert zuftehen konnte, dev fi) im Befige des vollen Bür- 
8 befand. Die existimatio fonnte alfo entweder gänzlich oder 
theilweife aufgehoben werden, je nachdem Jemand des VBürgerrechtes ent 
weder ich oder theilmweife verluftig wurde. 
nzliche Aufhebung der existimatio (consumtio existimationis) 
eintreten, entweder wenn der roͤmiſche Bürger feine Freiheit verlor, 
weil damit der Verluſt des VBürgerrechtes von felbft verbunden mar, ober 
wenn er feines Buͤrgerrechtes gänzlich verluftig wurde, ohne jedoch zugleich 
ine Freiheit zu verlieren. In beiden Fällen verlor der bisherige Buͤr⸗ 
dem Bürgerrechte feine Bedeutung im römifchen Staate, indem 
e ein wirkliches Mitglied oder ein caput in demfelben zu fein. 
dienten ſich die römifhen Juriften des Ausdrudis eapitis de- 
magna, fowohl um den Verluft der Freiheit, ald auch um den 
er Civität zu bezeichnen !!), wobei fie, um die in dem Zuftande 












gen trieben, als viles, humiles und abjectae personae bezeichnet, ohne 
immte vechtliche Wirkungen angeben laffen, welche allgemein und 

mit verbunden geweſen wären. Savianv a. a. D. ©. 188. 
bedienen fich die Römer für die existimatio oftmals berfelben 
ch welche auch die Ehre im allgemeinen Sinne bezeichnet wird, 
IR pati, famae periculum subire, fama integra, illaesa, 
ba er ‚ integrae, bonae opinionis homines, opinionem 
ttere etc. Marezolla. a. D. ©. 18, 

10) Maregolla..a. D. ©. 19. 

11) L. 5. 8. 3. D. de extraerd. cognition. (50. 13.): Consumitnr vero 
(existimatio) quoties magna capitis minutio intervenit. — L. 1. 8.4. D, 
de suis. (38. 16.) L. 1. $. 8. D. ad SC. Tertull. (38. 17.) Im Gegen: 
fage diefer magna capitis minutio nennt Ulpian in L. 1. $. 4. cit. den ge: 
tingften Grad berfelben, durch welchen ein römifcher Bürger unbefchadet feiner 
Civitaͤt eine Veränderung in feinen bisherigen Kamilienverhältniffen erlitt, minor 
capitis deminutio, während dieſelbe gewoͤhnlich minima genannt wird. Vgl. die 
folgende Note, 

39 + 
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des Bürgers eingetretene Veränderung. fpecieller zu bezeichnen, wieder zwi: 
ſchen capitis deminutio maxima und zwifchen c. d. media unterfchei- 
den, je nachdem mit dem Bürgerrechte zugleich die Freiheit, oder je nad 
dem jenes ohne diefe verloren wurde 2). Beide Arten der capitis de- 
minutio hatten zwar infofern weſentlich verfchiedene Wirkungen, als durch 
die capitis deminutio maxima Bürgerrecht und Freiheit zufammen, 
durd) die capitis deminutio media dagegen nur das Bürgerrecht ohne 
die Freiheit verloren wurde; aber in Anfehung ihres Einfluffes auf bie 
existimatio Eamen beide unter einander überein, indem bdiefelbe durch bie 
eine fowohl, als durch die andere gänzlich aufgehoben wurde. Denn bie 
Sreiheit war mit der existimatio an und für fich nicht nothwendig ver- 
bunden, indem diefe den Peregeinen, obgleic, fie frei waren, nicht zufam, 
fo daß, wenn die capitis deminutio verfchiedene Wirkungen hatte, je 
nachdem fie maxima oder media mar, diefe Verfchiedenheit nicht einer 
verfchiedenen Aufhebung der existimatio, fondern nur dem Umftande zu: 
gefchrieben werden darf, daß bei der einen die Freiheit verloren, bei der an- 
deren dagegen behalten wurde. 

Die existimatio wurde alfo gänzlich aufgehoben durch jedes Ereig- 
niß, durch welches entweder Freiheit oder Civität verloren ging. Die Frei- 
heit Eonnte verloren werden, theild durch Kriegsgefangenfchaft, nad) deren 
Beendigung jedoch der Befreite durch das ius postliminii in feine vori- 
gen Rechte wieder eingefegt werden Eonnte 1°), theils zur Strafe, indem 
außer der Zodesftrafe, welche Verluft der Freiheit von felbft nad) fich 308, 
manche Strafen, namentlich die damnatio ad bestias und die damna- 
tio ad metalla den Sträfling zum servus poenae machten 1%). Das 
Bürgerrecht ohne die Freiheit Eonnte theils freiwillig aufgegeben, theils 
cbenfall® zur Strafe verloren werden, indem andere Strafen, namentlid) 
die aquae et ignis interdictio, die deportatio und die datio in opus 
publicum, infofern fie in perpetuum gefchah, die Folge hatten, dem 
Verurtheilten die Givität zu entziehen 15). Alle dieſe Ereigniffe hatten, 
weil fie den Verluft des Bürgerrechtes mit fich brachten, auf die existimatio 
den gleihmäßigen Einfluß, daß diefelbe gänzlich aufgehoben murde?®), 

Wie das Bürgerrecht und die existimatio in unzertrennlichem Zus 
fammenhange miteinander fanden, fo hatte auch die gänzliche Aufhebung 
diefer an und. für fich Feine andere Wirkung, als die Fähigkeit zu 
allen den Rechten zu entziehen, zu deren Genuffe das Bürgerrecht befaͤ— 


12) L. 11. D. de capite minutis (4. 5.): Capitis deminutionis tria ge- 
nera sunt: maxima, media, minima. Tria enim sunt, quae habemus, liber- 
tatem, civitatem, familiam. 

13) $. 5. J. quib. mod. ius — — solv. (1. 12.) 

14) L. 8. $. 4. L. 28. pr. L. 29. L. 36. D. de poenis. (48, 19.) L. 
6. $. 6. D. de iniusto testamento, (28. 3.) 

15) $. 2. J. de capitis deminutione, (1.16.) L. 17. $. 1. D. de poe- 
nis, (48. 19,) L. 15. D. de interdictis et relegat. (48. 22.) 

16) In allen diefen Fällen entfchied nur die Art der Strafe, zu welder 
Semand verurtheilt wurde, ohne Unterfchied, ob die Verurtheilung auf den Grund 
einer lex iudiciorum publicorum, oder extra ordinem erfolgte. L. 12. D. de 
poenis. (48. 19.) 
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bigte. Diefe Rechte waren aber zweifacher Art, theils öffentlichrechtlicher, 
theils privatrechtliher Natur. Die öffentlichrechtlihen Rechte, melde das 
Bürgerrecht gewährte, beftanden in dem Rechte der Zheilnahme an dem 
Vollsverfammlungen und in ber Fähigkeit zu römischen Magiftraturen 
(suffragium et honores), indem den Latinen und den Peregrinen diefe 
Borzüge nicht zuftanden 17). Die privatrechtlichen Rechte, deren diejeni— 
gen, welche das römifche Bürgerrecht nicht hatten, unfähig waren, laffen 
fich auf zwei Hauptclaffen zurüdführen, welche von den Römern durch die 
Kunftausdrüde connubium und commercium bezeichnet wurden !*). 
Connubium bedeutete die Fähigkeit zu einer nad) dein ius eivile giltigen 
Ehe, welche die in demfelben beftimmten Folgen der Ehe nach ſich 309"). 
Diefe Folgen waren aber der wichtigften Art, da nur durch eine nach dem 
ius civile giltige Ehe die väterlihe Gewalt begründet werden Fonnte. 
Bon der väterlichen Gewalt war aber die Möglichkeit römifcher Verwandt: 
ſchaft, und von diefer wiederum die alte Inteftaterbfolge abhängig, fo daß 
der Verluſt des römifchen VBürgerrechtes und die damit zufammenhän- 
genbe gänzliche Aufhebung der existimatio Unfähigkeit zu allen dieſen 
echten nach fich ziehen mußte 20). Commercium bezeichnete die Faͤhig— 
keit, Vermögensecchte nach dem ius Quiritium zu erwerben oder zu über 
tragen, und mar für viele vermögensrechtliche Verhältniffe von Bedeu: 
tung 2i). Denn darnach waren die Nichtbürger, denen dag commercium 
abging, des vollitändigen roͤmiſchen Eigentums unfähig, indem fie zu 
den ciulleechtlichen Veraͤußerungs⸗ und Ermwerbsarten beffelben, der man- 
eipatio, der in iure cessio, der Ufucapion und ber firengen Vindication 

waren 22). Ebenfo waren fie unfähig zu den im ius civile be> 
geindeten Obligationen 2°) und zu der testamenti factio, fo daß fie 
weder ein Zeftament oder einen Codicill errichten, nody zu Erben, Lega— 
taren oder Fideicommiffaren emannt werden, ober auc nur als Zeugen 
bei einem legten Wilfen dienen konnten ?*). Da aber das commercium 
it den aus denfelben entfpringenden Rechten nur denjenigen zuftand, 
elche das römifche Bürgerrecht hatten, fo mußte der Verluſt deſſelben 
und die dadurch bedingte gänzliche Aufhebung der existimatio auc Uns 








Der Verluſt des Vürgerrechtes und bie gänzliche Aufhebung der 
stimatio machte aber an und für ſich nicht unfähig, im diejenigen 

echtsverhältniffe einzutreten, welche im ius genlium begründet waren. 
Vielmehr hatte diefer Verluſt als folher nur die Wirkung, den Bürger 





17) Savignya. a. D. ©. 46. 

18) Sapvigny a. a.D. ©. 26 

19) Ulpian, tit, 5. $. 3. 

20) Savigny a. a.D. ©. 27. 

21) Ulpian, tit, 19. $. 4. 5. 

22) Sapignya. a. D. 

23) Caius, III. $. 93. 9. 

24) Ulpian, tit. 20. $. 8. 14. tit. 22. $. 1. 2. tit. 25. 9 4 6, 
Caius, II. $. 285. 1.3.8.9. 11. 13.-19. qui test. (28.1.) L.6.$. 
3. L, 8. $. 2. D. de iure codicill. (29,7.) L. 49. $. 1. D. de hered, inst. 
(28. 5.) $..24. J. de legat. (2. 20.) $. 6. J. de test. ord,' (2. 10.) 
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in die Glaffe der Peregrinen zu verfegen, und ihn diefen in Anfehung 
feiner Nechtsfähigkeit gleichzuftellen 25). Daher war die Ehe, im welcher 
Semand nad) gänzlihem Verluſte feiner existimatio ftehen konnte, zwar 
fein matrimonium iustum nad) dem ius civile, aber doch immer wirk⸗ 
liche Ehe, durch welche Verwandtfchaft nach dem ius gentium begründet 
wurde, fo wie er aud), ungeachtet ihm das commercium abging, Ders 
mögensrechte nad) dem ius gentium zu erwerben und zu befigen im 
Stande war?s). Im römifhen Rechte ift zwar regelmäßig mit den Stras 
fen, in deren Folge Civität und existimatio verloren werden, Confisca⸗ 
tion des gefammten Bermögens. verbunden 27), weßhalb auch diefe Stra: 
fen häufig dem Tode gleichgeftellt und Gapitalftrafen genannt wer 
den ?8) ; die Confiscation ift ‚dabei nicht Folge des Verluſtes der Givität 
und ber existimatio, fondern lediglich der Strafen, welche dieſen Verluſt 
nach fich ziehen, indem das Vermögen nicht verloren geht, wenn Civität 
und existimatio aus anderen Gründen, als zur Strafe, aufgehoben mer: 
den. Eben fo traten für denjenigen, der mit dem Bürgerrechte und der 
existimatio zugleich feine Sreiheit verlor, andere Folgen ein, als für denjenigen, 
der frei blieb; aber diefelben entfprangen nicht aus dem Verlufte des Bürger: 
rechtes und der existimatio, fondern eben aus dem Verlufte der Freiheit, 

Außer der wirklichen Aufhebung der. existimatio kennt das, römis 
fche Recht noch Schmälerungen derſelben. Denn das römifche Bürger: 
recht, die Grundlage und: Bedingung der existimatio, war, wie fchon 
bemerkt worden ift, infofern theilbar, als c8 zu verfchiedenen einzelnen 
Rechten befähigte, und als. diefe: Fähigkeit Semandem in Anfehung "eines 
Theiles diefer Mechte abgehen, hinfichtlicy des übrigen Theiles dagegen zus 
fommen fonnte. Im Befonderen laffen fich, wie angegeben worden, bie 
Rechte, zu welchen das Bürgerrecht befähigte, in zwei Glaffen unterfcheis 
den, deren eine, suffragium und honores, dem öffentlichen Rechte, die 
andere, connubium und commercium, dem Privatrechte angehörte. 
Das volle Bürgerrecht und die in. ihm liegende ungefchmälerte existi- 
matio gewährte die Fähigkeit zu ‚beiden Claſſen diefer Rechte, fo wie um⸗ 
gekehrt gänzlicher Verluft des Buͤrgerrechtes und die existimatio Unfäs 
higkeit zu diefen beiden Glaffen bewirkte, In Folge mancher Handlun⸗ 
gen ließ aber das römifche Recht nur Unfähigkeit zu der einen Glaffe dies 
fer Rechte eintreten, ohne zugleich bie Fähigkeit zu der anderen Claſſe 
aufzuheben. Es lag darin feine gänzliche, fondern nur eine theilweife 
Aufhebung des Bürgerrechtes und der existimatio, da die gänzliche Auf: 
hebung Unfähigkeit zu beiden Glaffen hätte nach fich ziehen müffen. Von 
diefen beiden Claffen der in dem Bürgerrechte liegenden Rechte war aber 


diejenige, welche dem Öffentlichen Rechte angehörte, offenbar 2— in⸗ 
14 —J 


25) Ueber die zwiſchen cives 2 Peregrinen. ftehende Mittelclaffe ber Latini 
vgl. Savignya. a. O. ©. 4 

26) Sapigny a. a. O. ©. jr 

27) Bl. —— — S — 7 a. a. O. S. 71, Note 6. 

28) L. 200. D. de R..J. (50.17.) L. 59. $.2. 2 „de condit. (35.1.) 
L. 5. pr. D. de Beate damnat, (48. 20) L. 1..$. 8. D, de bonor. poss. 
contra Habul. (37. 4.) 1.4. & 2. D, de bonis libert. (37. 14.) 
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ſofern die wichtigſte als dem Staate daran gelegen ſein mußte, daß die 
in dieſe Claſſe gehoͤrigen Rechte, fo lange fie der roͤmiſchen Staatsverfaf- 
fung zufolge: überhaupt von wirklicher Bedeutung waren, nur von folchen 
Staatsbürgern ausgeübt wurden, deren Charakter unzweifelhaft als tüchtig und 
ehrenwerth gelten konnte. Daher iſt es begreiflich, daß es im roͤmiſchen 
Rechte mit der Wuͤrdigkeit zur Ausübung dieſer Rechte ſtrenger genom— 
men wurde, als in Anſehung derjenigen in. dem Buͤrgerrechte liegenden 
Mechte, weiche nur peivatrechtlicher Natur waren, oder mit anderen Wor: 
ten: daß Jemandem in gewiffen Faͤllen zwar suffragium und honores, 
nidyt aber oonnubium und commercium abgefprocyen wurden, 

Sm vömifchen Rechte waren aber zwei Einrichtungen zu diefem Zwecke 
getroffen, bie Gewalt der Cenſoren nämlich und die infaınia. 

Was zuVörderft die Gewalt der Genforen betrifft, fo hatten diefelben 
eine gewiſſe polizeiliche Oberaufſicht über die Sitten auszuuͤben, um durch 
diefelbe darüber zu wachen, daß die politifchen Mechte, welche an und für 
fi dem Staatsbürger zuftanden, nicht zum Nachtheile des Ganzen von 
Solchen ausgeübt würden, welche ſich durch unfittliche oder unehrenwerthe 
Handlungsweife derfelben unmürdig gemacht hatten. Daher ftand den 
Genforen das Recht zu , Öffentlihen Tadel über Jemanden auszufprechen, 
indem: fie feinem Namen in den Bürgerliften eine mota censoria anhin⸗ 
gen, oder ihn aus dem Senate oder Ritterſtande auszuſtoßen, oder in 
eine geringere Tribus zu verſetzen, oder aus allen Tribus auszuſtoßen und 
be. feines Stimmrechtes gänzlid zu entfegen 29). Eine ſolche 
geger verhaͤngte cenſoriſche Maßregel enthielt immer eine 
Schmälerung feiner existimatio in ſich, da fie ihn in der Ausübung ber 

pm fonft zuftehenden politiſchen echte beeintraͤchtigte. Die re 
‚waren bei Anwendung diefer Maßregeln nicht an feſte geſetzliche 
gebunden, indem fie auch im Folge folcher Handlungen, die nicht 
eblich verboten waren, lediglich nach ihrem Ermeffen und Gewiſſen die 
nota cen soria oder andere Mafregeln verhängen Eonnten. Daher wa: 
a diefe cenforifchen Schmälerungen der existimatio, wie fie nicht auf 
e feſte gefesliche Regel, fondern nur auf cenforifches Ermeſſen gegrün: 
paren, auch nicht von ficherer Dauer, indem fie nicht allein. von dem⸗ 
Genfer, der fie verhängt hatte, fondern auch von den nachfolgenden 
1, fo wie durch Nichterfprüche und Volksſchluͤſſe wieder aufgehoben 
fräftet werden Eonnten. 
Dagegen beruhte die infamia auf feften gefeglichen Regeln, und war 
en von Pod her Dauer. Die einzelne in welchen 
entre an erfchieden, Aet. ei: en. alle darin 
daß Er and in Folge einer von ihm felbit begangenen Hand: 
‚füng, "welche ——— in einem ſchlechten Lichte erſcheinen laſſen 
4 nit Infamie belegt werden konnte ꝰ9). Namentlich traf die In⸗ 


29) Val, Gm Allgemeinen nn das Verhältniß der — Gewalt zur 
Infamie Savigny a. a. D. ©. 196 flg. 

30) Die einzige Ausnahme bilde die en feinem vernünftigen Grunde. beru: 
hende Beftimmung in L. 5. $. 1. C. ad leg. lul. maiest. (9. 8, ) in welcher 
auch die Söhne der Dochverräther für chrios erklärt werben. 
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famie Jeden, ber wegen eines Criminalverbrechens, das in einer lex iu- 
diciorum publicorum mit Strafe bedroht war, veructheilt worden warꝰ!). 
Die DBerurtheilung wegen eineg crimen extraordinarium 309 der Regel 
nad) Eeine Infamie nad) ſich; dagegen hatte die Verurtheilung wegen eis 
niger Privatdelicte, namentlich wegen Diebftahles, Naubes, Injurien und 
Betruges, Infamie zur Folge, mochte die DVerurtheilung in privato iu- 
dicio blos auf die Privatftrafe lauten, oder mochte wegen des Privatdes 
lictes extra ordinem eine öffentliche Strafe erkannt werden ??). Selbſt 
in einigen obligatorifchen Verhältniffen, welche vorzugsmweife- auf perfönli- 
ches Vertrauen gegründet waren, ließ das römifche Recht den Verurtheil⸗ 
‚ten infam werden. Namentlich follte der in Folge der actio pro socio, 
tutelae, mandati und depositi Verurtheilte infam werden ??). - Der Re= 
get nad) follte die Infamie hier nur in Folge der directa actio erfols 
gen, indem die contraria. actio nur ausnahmsmweife, wenn dem Verur⸗ 
theilten eine befondere Unredlichkeit nachgemiefen werden konnte, die Wir- 
tung hatte, demfelben infamia zuzuziehen °*). Dabei ift e8 nicht unbes 
ftritten, ob die Infamie eintrat in Folge jeder Verurtheilung, welche auf 
die aus einem diefer-Obligationsverhältniffe angeftellte actio directa er= 
folgte, oder ob der Verurtheilte nur in dem Falle infam wurde, da er ſich 
dolus oder diefem gleichkommende culpa lata hatte zu Schulden foms 
men laffen. Während viele Stellen Seden für infam erklären, der pro 
socio, tutelae, mandati oder depositi verurtheilt würde, ohne ausdruͤck⸗ 
lich zu bemerken, daß dabei die Unredlichkeit des Verurtheilten der Grund, 
und mithin auch die Bedingung feiner Infamie fei 35), wird in anderen 
Stellen ausdrüdlich diefer Grund als Bedingung der Infamie bezeich- 
net 260). Für die jirengere Meinung, welche, ohne Rüdficht auf eigentlis 
chen dolus, in Folge jeder DVerurtheilung Infamie eintreten laffen will, 
pflegt man ſich darauf zu berufen, daß lediglicdy der Umftand, daß der Ver: 
urtheilte bei diefen Obligationsverhältniffen nicht freiwillig gezahlt, ſondern 
es uͤberhaupt zum Prozeſſe habe kommen laſſen, eine temeritas litigandi 
fet, welche dem dolus nahe komme, und die Strafe der Infamie wohl 
verdient habe 27). Allein dagegen ift doch zu bedenken, daß bei diefen 
Obligationsverhältniffen auch Fälle vorfommen Eönnen, in welchen es nicht 
die Schuld des in Folge der actio directa Verurtheilten war, daß es 
zum Prozeffe kam, wenn 3. B. der Mandatar fich ein leichtes Verſehen 


31) L. 7. D. de public. iud. (48, 1.) 

32) L. 7. D, eit. Dabei machte es Eeinen Unterfchied, ob das Privatbelict 
feinen gewöhnlichen Namen behielt (furtum, iniuria), oder ‚ob es unter einem be= 
fonderen Namen expilata hereditas, stellionatus), als crimen extraordinarium 
ee wurde. Savigny a. a. O. S. 175flge. Marezoll a. a. O. 

.132 
3* 2. J. de poena temere litigant. (4. 16.) L. 1. D. de his, qui 
not. inf. (3. 2.) 

34) L. 6. $. 5.7. D. de his, qui not. inf. (3. 2.) 

35) ©. bie in er 33 ange Stellen. 

36) L. 6. $. 5. 6. 7. D. de his, qui not. inf, (3. 2.) L. 22, C. ex 
quib. caus, (2. 12.) 

37) Borigolt a. 0. O. ©. 148 fig. 
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hatte zu Schulden kommen laffen, und es zum Prozeffe kommen laffen 
mußte, meil er fidy nicht zu den auch im Uetheile für übertrieben aner- 
kannten Anfprücden, melde ber Mandant darum gegen ihn erhoben, hatte 
verstehen wollen 28). Sicherlich kann man nicht annehmen, daß das roͤ⸗ 
mifche Recht in einem ſolchen Falle den zu einer ermäßigten Summe 
verurtheilten Mandatar habe infam werden laffen. 

In den bisher genannten Fällen ließ das römifche Recht die Infa— 
mie nicht eintreten unmittelbar in Folge der Handlung, welche Jemand 
begangen, fondern erft nachdem er wegen bdiefer Handlung gerichtlic, vers 
urtheilt war. Bei der Verurtheilung wegen eines Privatdelictes, oder in 
Folge eines der. angegebenen Obligationsverhältniffe mußte die Verurtheilung 
überdieß auf den eigenen Namen des Verurtheilten lauten, wenn Infamie 
eintreten follte, fo daß der Beklagte, wenn er den Prozeß durch einen 
Procurator führen ließ, auf deffen Namen alddann die Verurtheilung laus 
tete, die Infamie vermeiden Eonnte ??). Die Neueren bedienen ſich zur 
Bezeichnung der bisher angegebenen Fälle der Infamie, in melchen dies 
felbe nicht anders als in Folge richterlicher Verurtheilung eintrat, in der 
Megel des Ausdrudes infamia mediata, im Gegenfage zu einigen ande- 
een Fällen, in weldyen fie von infamia immediata fprechen, weil in den⸗ 
felben das Eintreten der Infamie nicht von einem richterlichen Urtheile 
abhängig war, fondern unmittelbar nad) ber begangenen Handlung ers 
folgte 20). Die einzelnen Fälle diefer fogenannten unmittelbaren :Infamie 
find folgende: 1) für den Soldaten, der ſchimpflich aus dem Deere ger 
ſtoßen wurde *); 2) für Alle, welche Geld gegeben hatten, um dadurch 
die Klage wegen eines Privatdelictes von ſich abzuwenden, da in einem 
ſolchen Paciſciren fuͤglich ein Eingeſtaͤndniß des Delictes gefunden werden 
konnte *2); 3) für denjenigen, der einem beſchworenen Vergleiche oder eis 
nem beſchworenen pactum de non petendo in irgend einer Weife ent= 
gegenhandelt *°); 4) für Wucherer und diejenigen, welche Zinfen von Bin: 
fen nahmen **); 5) für die auf der That betretenen Ehebrecherinnen #5); 
6) für öffentlihe Huren, Kuppler und Kupplerinnen, fo wie auch für 
Männer, welche ſich zu Unzucht gebrauchen laſſen*0); 7) für denjenigen, 


38) . a. a. O. S. 

39) L. 6 ee sure 2.) L. 2. pr. D. de ob- 
seq. (37. 15.) Auch ber verurtbeilte Procurator wurbe nicht infam. Wenn 
dagegen wegen eines Privatdelictes extra ordinem auf Öffentliche Strafe geklagt 
mwurbe, Eonnte bie Beftellung eined Procuratord zur Abwendung der Infamie 
nichts helfen, ba im ——— uͤberhaupt kein Procurator zulaͤſſig war. 
Marezoll a. a. O. ©. 

40) Gegen Die — dieſer allerdings nicht quellenmaͤßigen, aber a 
mein — ER erklärt ſich Savignya.a. D. ©. 187 

4) L. 1. . pr. $. 1—4. D. de his, qui not, inf. (%& 2.) L. 3. C. 
de re milit. (12 36) 

42) L. 4. $. 5. D. de his, qui not. inf. (3. 2.) 

43) L. 41. C. transaction. (2, 4.) 

44) L. 20, C, ex Ze caus. (2. 12.) 

45) L. 43, $. 12. D. de ritu nupt. (23. 2.) 

46) L. 1. L. 4. $. ". L. 24. D. de his, qui not, inf, (3. 2.) L. 43. 
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der gleichzeitig mehrere Ehen oder Verloͤbniſſe eingeht, ingleichen fuͤr den 
Vater, der feine Einwilligung dazu gegeben hatte ); 8) für denjenigen, 
der ſich mit einer Frau verheurathete oder verlobte, von mwelcher ex. wußte, 
daß er fie nicht heucathen durfte #); 9). für die Wittwe, welche inner 
halb des Zrauerjahres wieder heurathete, fo wie auch für den Water der- 
felben, der feine Einwilligung dazu gab, und für den Mann,. der fie heu— 
rathete, wenn ihm das Verhältnig bekannt war, und er nicht etwa blos 
auf Befehl feines Waters handelte*?); 10) für Tutoren und Guratoren, 
welche vor. abgelegter Rechnung -und vor abgelaufener Reftitutionsfeift ihre 
Muͤndel heurathen, oder diefelbe einem ihrer Söhne zur Ehe geben °°); 
11) für diejenigen, melde als Schaufpieler öffentlich aufgetreten waren, 
oder ſich zu Xhierfämpfen entweder vermiethet. oder unentgeltlich hergege- 
ben hatten); 12) für den Richter, der fich hatte beftechen laffen, oder 
überhaupt abfichtlich ungerecht verfahren mar 62), fo wie auc die Ad» 
vocaten und Parteien im Prozeffe in einzelnen Fällen wegen pflichtwidri- 
gen „ger ungebürlichen Benehmens mit Infamie belegt werden konn— 
ten ® 

Eos nun die rechtlichen Wirkungen der Infamie betrifft, ſo iſt ſchon 
angedeutet worden, daß diefelben, fo lange ber römifchen Berfafjung zu⸗ 
folge überhaupt von politifchen Rechten des Einzelnen die Rebe fein Eonnte, 
hauptfächlich ‚die in dem Bürgerrechte enthaltenen politifchen Rechte be— 
trafen, obgleich damit nicht ausgefchloffen ift,, daß die Infamie auch in 
einigen privatrechtlichen Beziehungen. von Einfluß war, Namentlich be= 
wirkte die Infamie Verluſt der honores, fo daß der Infamirte unfähig 
wurde, irgend eine höhere politifche Stellung. (dignitas) einzunehmen. In 
derſelben Weife zog die Infamie Verluft des: suffragium nad) ſich, in= 
dem der Infamirte aus allen Tribus ausgeftoßen und unter die Aerarier 
verfegt wurde. Darnach beftand die vorzüglichite Wirkung der Infamie 
darin, die politifche Hälfte der Civität aufzuheben, fo daß diefelbe infofern 
als eine halbe oapitis deminutio media angefehen werden Eonnte 9%). 
Diefer Einfluß der Infamie auf die politifchen Rechte des Bürgers, wo— 
durch fie gewiffermaßen zu einer wirklichen Gapitalfache wurde, Eonnte 
freilih nur fo lange von mirklicher Bedeutung fein, als der römifchen 
Berfaffung zufolge diefe politifchen Nechte ae von wirklicher Bedeutung 


pr. $. i—9, D. de ritu En (23. 2.) L 1. g. 6. D. Pr postulando.. (3. 
1.) L. 31. C. ad leg. Iul. de adult, (9, 9,) 
a 1. L. 13. $. 1—5. D. de his, qui ‚not. inf. (3. 2.) 
48) L. 20. C. ex quib. caus. Ne 12. 
49) L. 1. pr. L. 11. $.1. 3. 4 ee er 
(3. 2.) L. 15. C. ex quib, caus. (2. 12.) Nov. 39. cap. 2% $. 1. 
50) L. 66. D. de ritu nupt. (23. 2) 1,7. C. de interd. matrim. 


SI) L. 1. 1.2.8.5. L. 3. L. 4. pr. $. 1. D. de his, qui not, inf. 
(3. 2.) L.1.9.6.D. de postul. (3. 1.) 
52) L, 2. C. de poena iudic,, qui male iudicav. (7. 49.) 

53) Vgl. über diefe File Marezolla. a. D. ©. 19 flg. 

54) Ueber die hauptfächlich publiciftifhe Bedeutung .dver Infamie vgl. Sa= 
visny a. a. O. ©. 198 fig. 
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waren 55), Im der Kaiſerzeit, wo dieſe Bedeutung bei ber veränderten 
Verfaſſung dahingeſchwunden war, mußte aucd die amgebeutete capitale 
Bedeutung der Infamie untergehen, indem fie nur noch wegen einiger 
privatrechtlicher Nebenwirkungen von Wichtigkeit bleiben Eonnte, 

Unter diefen privatrechtlichen Nebenwirkungen mar die mwichtigfte, daß 
es nach dem Edicte des Prätor den Infamen im Allgemeinen unterfagt 
war, für Andere zu poftuliven, d.h. vor feinem Zribunal für Andere An- 
träge zu machen 5%), Mur für fich felbft oder für folche Perfonen, bie 
mit ihnen in einem befonders nahen Verhaͤltniſſe ftänden, follten die Ins 
famen vor dem Prätor Anträge machen dürfen 97). Diefe Beftimmung 
war getroffen, theils aus Rüdficht auf die Würde des Praͤtors, damit 
demfelben nicht ohne Noth und willkürlich ehrlofe Menſchen vor Augen 
geftellt würden 5°), theils aucd aus Ruͤckſicht auf den Prozeßgegner, mel 
chem ebenfalls nicht willkürlicy zugemuthet werben follte, ſich mit einem 
Infamen in einen Prozeß einzulaffen 9%). Durch eine Verordnung Ju⸗ 
ſtinian's wurde indeffen die procuratoria exceptio, durch welche der 
Gegner den Infamen zurüdweifen konnte, der vor dem Prätor für einen 
Anderen auftrat, aufgehoben, fo daß e8 fortan nur der Obrigkeit übers 
laffen-blieb, den Infamen, der für Andere poftulirte, zurüchzumeifen. 

Eine andere Wirkung beftand darin, daß durch fie in Anfehung der 
Faͤhigkeit, eine Ehe einzugehen, eine Befchränkung herbeigeführt wurde. 
Sin der lex Iulia et Papia Poppaea wurde zuerft für die Senatoren 
und deren männliche und meiblihe Nachkommen das Verbot :aufgeftellt, 
mit Sreigelaffenen und gewiſſen einzeln aufgeführten verächtlichen Perfonen 
eine Ehe einzugehen. Im ähnlicher Weife wurde in diefem Gefege auch 


55) Daher fagt Cicero, pro Roscio cap. 6, unb pro Quinctio cap. 8, 
9, 13, 15, 22, von mehreren der Fälle, in welchen — eintrat, ſie ſeien 
eine capitis causa, fowie auh Mobdeftin in L. 130. D, de V. S. (50 . 16.) 
bezeugt, baß bie "elaffifchen Schriftſteller jene Sache eine capitalis causa nen 
nen, in welcher es fich um die existimatio handele, während jest nur diejenigen 
Sachen Gapitalfachen freien, in welchen es fih um Verluſt des Lebens oder der 
Givität handele. Diefe Veränderung des Begriffes und Sprachgebrauches hatte 
ihren Grund nur barin, daß in der Kaiferzeit die politifchen Rechte, deren bie 
— — — ihre Bedeutung verloren hatte, Vgl. Savigny a. 

56) L. 1. $. 8. D. de postulando, (3. 1.) Durch biefe Beſtimmung bes 
kam der Prätor überhaupt Veranlaffung, ein Verzeichniß der Infamen aufzuſtel⸗ 
len, weßhalb auch der Titel: de his, qui notantur infamia, unmittelbar hinter 
dem Titel de postulando folgt. Daß ber Prätor den Begriff der infamia erſt 
gebildet habe, wie häufig behauptet wird, ift unrichtig, indem er denfelben viel: 
mehr als einen laͤngſt vorhandenen vorfand, und nur bei der Beftimmung über 
diejenigen, bie bas Recht haben follten für Andere au poftuliren , in Anmwenbung 
brachte. Bol. darüber Savignya. a. D. ©. 192 fig. 

57) Einige infame Perfonen, welche turpitudine — genannt werden, 
wie die muliebria passi, die capitalis criminis damnati und. diejenigen, bie ſich 
zu Thierkaͤmpfen vermiethet hatten, follten nur für ſich ſelbſt, und — u für 
die ihnen nahe verbundenen Perfonen poftuliren darſen L. 1. $. 5. 8. D. de 
— (3. 1. 

58) L ae ae — 

59) Saviany a a. D. ©, 217 


. Bd. 1, 
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allen freigeborenen Männern verboten , mit gewiſſen verächtlichen Frauen, 
welche ebenfalls einzeln aufgeführt waren, und nur zum Theil zuſammen⸗ 
fielen mit‘ den Perfonen, mit welchen auch den Senatoren die Ehe ver: 
boten war, eine Ehe abzufchließen 6%), Durch fpätere Interpretation der 
Suriften wurden diefe Eheverbote in der Weiſe generalifirt, daß fie auf den 
allgemeinen Begriff der infamia zurüdgeführt und auf alle für infam 
geltenden Perfonen bezogen wurden ꝰ). Die Wirkung, welche diefe Ehe: 
verbote hatten, beftand nicht darin, daß die dennoch eingegangene Ehe nich— 
tig war, fondern nur darin, daß diefelhe nicht die Wortheile ‚gewähren 
follte, welche den Verehelichten fonft zufamen, oder mit anderen Worten, 
daß durch diefelbe die Strafen des Gölibates nicht abgewendet werden 
follten. Erſt durch einen Senatsſchluß unter Marc Aurel wurde die von 
den Senatoren wider das Verbot eingegangene Ehe fuͤr nichtig erklaͤrt, 
während in Anſehung der von den Freigeborenen verbotswidrig eingegan⸗ 
genen Ehen nichts dadurch verändert wurde 62), Im neueften römifchen 
Rechte verlor aber das ganze Eheverbot ſowohl in Anfehung der Senato- 
ren, als auch der Freigeborenen feine Bedeutung. Denn jener auf die 
Senatoren bezügliche Senatsbefchluß wurde von Juſtinian gänzlid auf 
gehoben = fo wie die Wirkung, welche die von Freigeborenen verbots⸗ 
widrig eingegangenen Ehen hatten, hinmwegfallen mußten, als durch Ge: 
ſetze Hriſtlicher Kaiſer die Coͤlibatsſtrafen allgemein ee murs 
den 

Yıs weitere Folge ber Infamie wird gewoͤhnlich noch angeführt, daß 
die Gefchwifter des Zeftirers nur alsdann die querela inofficiosi'testa- 
menti anftellen können, menn der ihnen vorgezogene Erbe eine infame 
Derfon feid). Allein in dem hierauf bezüglichen Gefege wird die Infa— 
mie in ihrem beftimmt begrenzten Begriffe gar nicht als das entfcheidende 
Moment hervorgehoben, auf welches es dabei anfomme 66%). Denn in 
diefem Gefege wird die querela inofficiosi testamenti den Geſchwiſtern 
nicht allein gegeben, wenn infame Perfonen, fondern auch wenn. folche 


—— — — — 


60) Ulpian, XIII. $. 1. 2. 

61) Dieß gab die Veranlaſſung, daß die Infamie auch auf Frauen bezogen 
wurde, mit der Bedeutung, daß ſie dieſelben unfaͤhig machte, mit freigeborenen 
Maͤnnern, oder mit Senatoren und beren Söhnen eine Ehe einzuaehen. Denn 
die pubticiftifche Bedeutung der Infamie, in welcher fie der potitifchen Rechte 
verluftig machte, Tonnte auf Frauen ohnehin feine Anwendung finden. Bergl. 
Sa —— Lehrbuch, Bd. 2, Beilage 7, Nr. 1 u. J 

62) Savigny a. a. O. Beilage 7, Nr. 3 u. 

63) Nov, 117. cap. 6. 

64) Tit. C. de infirmandis poenis coelib, (8.58.) Savigny a. a. O. 
Beilage 7, Nr. 5 flg. 

65) ©. — Anderen Muͤhlenbruch, Lehrbuch des Pandektenrechtes, 
191 


66) L. 27. C. de inofficioso testam. (3. 28.): ...consanguinei autem, 
durante agnatione vel non, contra testamentum fratris sui vel sororis de 
inofficioso quaestionem movere possunt, si scripti heredes infamiae vel 
turpitudinis vel levis notae macula adspergantur, vel liberti, qui perperam 
et non bene merentes maximisque beneficiis suum patronum assecuti, in- 
stituti sunt. 
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Perſonen, die überhaupt in fchlechtem Mufe ‚ftehen, zu Erben eingeſetzt 
find. Der Grund diefer Beflimmung liegt darin, dag es für die Ge: 
fchwifter etwas Werlegendes hat, wenn ihnen Perfonen biefer Art im Te⸗ 
ftamente vorgezogen werben. Auch gegen Sreigelaffene .ftand ihnen die 
Snofficiofitätsquerel zu, wenn biefelben fich nicht befondere Verdienſte um 
den Verſtorbenen erworben hatten, weil es alsdann für. die Geſchwiſter 
nicht verlegend fein konnte, ihnen im Teſtamente hintangefegt zu ſein. 
Keines Falles war e8 alſo eigentlich eine rechtliche Folge der Infamie, fon- 
dern die Nüdficht auf das Verletzende, welches möglicher Weife für die 
Geſchwiſter darin lag, daß ihnen eine infame Perfon vorgezogen wurde, weß⸗ 
halb von ihnen die Smofficiofitätsquerel gegen Infame angeftellt werden 
tonnte. . Zuverläffig kam es dabei auf das richterliche Ermeffen an, ob 
im einzelnen Falle für die Gefchmwifter etwas Werlegendes darin lag, daß 
ihnen: bei der Erbeinfegung eine andere Perfon vorgezogen worden mar, 
wie e8 denn auch nicht gerade nothwendig eine infame Perfon, fondern 
überhaupt nur eine Perfon von ſchlechtem Rufe zu fein brauchte, gegen 
welche die Inofficioſitaͤtsquerel follte angeftellt werden koͤnnen. Es kann 
alfo die Statthaftigkeit der Inofficiofititsguerel gegen die Infamen gar 
nicht für eine eigentliche Folge der Infamie ausgegeben werden 7). 

Häufig wird es noch als Folge der Infamie angegeben, daß die Ins 
famen unfähig feien, Beugniß abzulegen, ſowohl vor Gericht als bei feier: 
lichen Redhtsgefchäften ®). Im vorjuftinianifchen Rechte waren allerdings 
einzelne Arten der Infamen gänzlic vom Zeugniffe ausgefchloffen®®), wäh: 
rend dagegen in Anfehung der übrigen nicht ausdruͤcklich ausgefchloffenen 
Infamen dem richterlihen Ermeſſen überlaffen blieb, wie weit das Zeug: 
niß bderfelben Glauben und Berüdfichtigung verdiene 7%). Dagegen hat 
Suftinian zwar verordnet, daß uͤberhaupt nur Solche zu Zeugen genommen 
werden follen, weldye von gutem Rufe feien und durch ihre Stellung und 
Reichthuͤmer Bürgfchaft für die Wahrheit ihres Zeugniffes bieten 7). 
Dffenbar aber kann nicht angenommen werden, daß Suftinian bei biefer 
Vorſchrift den beftimmten juriftifchen Begriff der Infamie im Auge ge: 
habt habe, fo daß, da diefe Vorfchrift ihrem mörtlichen Inhalte nach über: 
dieß ganz unausführbar fein mürde, wohl nichts Anderes mit derfelben 
gemeint fein kann, als daß der Nichter nad) feinem Ermeffen zu entfcheis 
ben habe, ob und wie weit einem Zeugen im einzelnen Falle Glaubhaf— 
tigkeit beigemeffen werden koͤnne 72). 

Fragt man nun, ob von diefen Beftimmungen des römifchen Rech: 
te8 über existimatio und deren gänzlichen oder theilmeifen Verluſt heut: 
zutage noch etwas praftifch fein Eönne, fo wird die Antwort kaum anders 
als verneinend ausfallen Eönnen. Schon in der Kaiferzeit waren dieſe 


67) Val. Savigny a. a. D. ©. 222. 
r 2) Bol. unter Anderen Linde, Lehrbuch des Civilprozeſſes (4. Auflage), 


69) L. 3. $. 5. D. de testibus, (22. 5.) 
70) L. 3. pr. $. 1. L. 13. D. eod. 

71) Nov. 90. e. 1. 

72) Bgl. Savigny.a. a. D. ©. 221 fig. 


— — — — 


622 Ehrloſigkeit. 


Beſtimmungen nicht eben meht von großer Bedeutung. Denn ber Ver⸗ 
Yuft der politifchen Nechte, der mit dem Verluſte der Civität, fo wie mit 
den Schmälerungen der existimatio durch cenforifche Rüge oder Infamie 
verbunden war, Eonnte nur in einem Freiſtaate, nicht aber nody unter der 
Kaiferverfaffung, nach welcher auch. dem Unbefcholtenften Feine politiſchen 
Rechte mehr zuftanden, von mwirklihem Gewicht fein. " Heutiges Tages 
aber kann von diefen publiciftifchen Wirkungen der consumtio und .mi- 
nutio.existimationis noch weniger die. Rede fein, da diefelben eben im 
Bufammenhange fanden mit der roͤmiſchen Verfaffung, von welcher auf 
die heutigen Zuftände nichts herüber genommen: werden kann. In pri⸗ 
vatrechtlicher Hinficht war die consumtio. existimationis. allerdings von 
Bedeutung ,. da ‚fie den civis in bie Claſſe der Peregrinen verſetzte, und 
mithin zu’ allen denjenigen Rechten unfähig machte, die nur in dem ius 
eivile: begründet waren. Allein im neueren römifchen Rechte beſtand dieſe 
Bedeutung für viele privatrechtliche Werhältniffe nur noch der Form nad, 
ohne materinle Folgen zu haben. So hatte der Unterfchied zwiſchen roͤ⸗ 
miſchem Eigenthume und zwifchen natürlichem. Eigenthbume, deffen aud) 
die Nichtbürger fähig waren, längft feine Wichtigkeit verloren, bis er von 
Suftinian gänzlich, aud der Form nach, aufgehoben mwurde 78). Eben fo 
hatte bei den Obligationen das Beduͤrfniß regeren Verkehres fchon frühe 
darauf geführt, auch den Peregrinen die Fähigkeit zu civiles obligatio- 
nes zuzugeftchen, wobei fich der Unterfchied zwifchen Bürgern und Peres 
grinen nur in der Formalität erhielt, daß bei ihnen die Givität fingirt 
und ihre Klage als actio fictitia den Klagen der römifchen Buͤrger ans 
gefchloffen wurde 7%), Auf unfere Verhältniffe kann aber der roͤmiſche 
Unterfchied zwifchen cives und peregrini gar Beine Anwendung mehr 
finden, da wir feinen Stand der Civität im Gegenfage zum Stande der 
Peregrinen mehr haben?®). Da auf diefe MWeife die Wirkungen der roͤ— 
mifchen consumtio existimationis bei ung nicht mehr vorfommen kön: 
nen, und da jede Art von Ehrlofigkeit nur infofern von rechtlicher Be: 
deutung fein Fann, als fie beftimmte rechtliche Wirkungen nach ſich zieht, 
fo folgt von felbft, daß in einer Beziehung von der römifchen consum- 
tio existimationis bei ung mehr die Rede fein kann. In gleicher Weife 
fönnen die privatrechtlichen Wirkungen der römifchen infamia bei und 
feine Anwendung mehr finden. Schon im AJuftinianifchen Rechte harte 
die infamia feine andere Wirkung, als den Infamen unfähig zu machen, 
für Andere zu poftulicen. Diefe Beftimmung hing aber mit der römis 
fhen Gerichtsverfaffung fo eng zufammen, daß fie ebenfalls nicht auf 
unfere Verhältniffe herübergezogen werden kann. Denn das Poftulicen 
für Andere gehört nad) unſerer Gerichtsverfaffung entweder der Advocatur 
oder der Procuratur an, welche beide an eine öffentliche Anftellung gebun— 
den find, und mithin dem öffentlichen Rechte, für welches von dem rd: 


73) L. un, C. de nudo iure Quirit. tollend. (5. 25.) 

74) Caius, IV. $. 37. Savigny a. a. O. Note b, u. ©. 40. 

75) Denn der bei uns vorkommende Unterfchied zwifchen Einheimifchen und 
Fremden hat eine andere Bedeutung. 
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— Rechte uͤbechaupt kein Gebrauch: gemacht werben kann, angehoͤ⸗ 
ren 

An dieſe Darſtellung des roͤmiſchen Syſtems über Ehrloſigkeit und 
Ehrenſchmaͤlerung muß zunaͤchſt eine Darſtellung der Grundſaͤtze anges 
ſchloſſen werden, welche im einheimiſchen Rechte vor der Reception des roͤ⸗ 
miſchen dauba angenommen waren. 

Nach den Anſichten des einheimiſchen Rechtes war die Ehre ein 
Ausfluß des Standes, dem Jemand angehörte, fo daß es je nach der Vers 
fchiedenheit der Stände verſchiedene Ehre gab ?7). Mer zu einem be= 
ftimmten. Stande gehörte, . hatte eben die Ehre, Mitglied diefes Standes 
zu fein, und damit Anfprud auf die aͤußere Würde und die Rechte, 
welche den Mitgliedern defelben zukamen. Wer nicht zu einem beftimms 
ten Stande:gehörte, hatte eben defwegen auch nicht die Ehre und bie 
Wuͤrde deffelben, obgleich er darum noch nicht ohme Weiteres zu. den ehr: 
lofen Perfonen gezählt wurde. Denn der Ritter hatte nicht die Ehre des 
Bürgerftandes und der. Bürger nicht die Ehre des Nitterftandes, ohne 
daß der, Eine oder Andere in Beziehung auf den Stand, dem er nidt 
angehörte, als ehrlos hätte ‚angefehen werden Finnen. Für ehrlos wurde 
nur derjenige genommen, der. die Ehre verlor, die er gehabt hatte, meil 
er fich feines Standes unwürdig gemacht hatte und aus demfelben ausges 
flogen worden war?8). Die Ehrlofigkeit in diefem Sinne trat ein in Folge 
der gemeinen und ſchwereren Verbrechen, welche Strafen an Leib oder 
Keben nach fich zogen, oder nach dem Sprachgebrauche der mittelalterlichen 
Mechtsquellen: welche entweder zu Hals und Hand oder zu Haut und 
Haar beftraft wurden %). Daß der Verbrecher die Beſtrafung wirklich) 
erlitten, war zum Eintreten der Ehrlofigkeit nicht fehlechterdings erforder: 
lich, indem es überhaupt nur darauf ankam, daß es auf unzweifelhafte 
Meife feftftand , daß er das Verbrechen wirklich begangen. Daher wurde 
ſchon derjenige ehrlos, der feinen Leib, Haut oder Haar löfte, indem er ſich 
mit Geld von diefen Strafen (oskaufte, weil darin fuͤglich ein Eingeftänd- 
niß der Verbrechen gefunden werden Eonnte, die mit denfelben bedroht mas 
ven 80), Auch wurde der Mäuber oder Dieb ehrlos, der zwar nicht bes 
ſtraft, aber doch gerichtlich überführt war, das Entwendete unfreiwillig er— 
fest oder wiedergegeben zu haben®!). Im Allgemeinen wurde Jeder ehrs 
108, der Jahr und Tag in des Reiches Acht blieb, ohme fich herauszuzie— 





76) Savigny a. a. D. ©. 225. 

77) Eichhorn, Se Staats= und NRechtögefchichte, Th. 2, $. 349. 
Marezoll a. a. O. 300. 

78) Freiwilliger der aus einem Stande, inbem z. B. einer aus dem 
KRitterftande anfing bürgerliche Befchäftiaung zu treiben, machte zwar auch ber 
Standeschre — ohne jedoch Ehrloſigkeit zu begründen. Wal. Kaiſer— 
recht, Buch 3, Art. 75 Marezoll a. a. O. ©. 301. 

79) rer a. a. D. ©. 305 flg. Strafen an Hals und Hand find 
Lebensftrafen und verftümmelnde Strafen, an Haut und Haar die nicht verftüms 
melnden criminellen Eörperlichen rg oder der fogenante Staupenfchlag. 

80) Sachjenfpiegel, S 1, Art, 37. Schwabenfpiegel, Gap. 164. 

81) Sachſenſpiegel, B. 1, Art, 37, 
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hen 82). Denn er verlor alsdann den gemeinen Frieden, und damit alle 
feine Rechte, fo daß er auch Feine Ehre mehr befigen Eonnte 83), Es lag 
aber gegen denjenigen, ber fich nicht aus der Acht herauszog, ‚die gegruͤn⸗ 
dete Vermuthung vor, daß er wirklich das Verbrechen begangen habe, we— 
gen deffen die Acht über ihn verhängt worben war. In gleicher Weife 
mußte aber das wirkliche Erleiden der Strafe die Ehrlofigkeit nad) fid) 
ziehen, da eben auch darin ein Beweis Ing, daß der. Beftrafte das Ber: 
brechen wirklich begangen 8%). Ueberdieß konnte mit dem Erleiden diefer 
Strafen der fernere Beſitz von Ehre nicht zufammenbeftehen, da mit den 
verſtuͤmmelnden Strafen und mit dem Staupenfchlage regelmäßig die Lau⸗ 
desverweifung verbunden war 85), Die regelmäßige Wirkung der Ehrlo⸗ 
figfeit war, daß der Ehrlofe rechtlos wurde, weßhalb auch in den Quellen 
die Ausdrüde ehrlos und rechtlos häufig neben’ einander ftehen®‘).: Rechts 
Yofigkeit aber bedeutete nicht. die Entziehung ſaͤmmtlicher Rechte, welche 
überhaupt einem Menfchen zuftchen Eönnen, fo daß der Rechtloſe gaͤnzlich 
außer dem Schuge der Gefege geftanden hätte, fondern nur. den Verluſt 
geriffer, mit der Würde des freien Mannes in Verbindung ftehender, Nechte, 
deren aus nahe liegenden Gründen derjenige, der feiner Ehre verluftig ges 
worden war, nicht mehr würdig erachtet werben. konnte. Diefe Rechte 
beftanden namentlich in der Fähigkeit, im Gericht als Richter oder Schöffe 
zu_figen, vor Gericht gegen unbefcholtene Xeute zu zeugen, als gerichtlicher 
Vorſprecher für einen Anderen aufzutreten, und für fich felbft bei ‚gericht: 
lichen Prozeffen oder bei Zweikaͤmpfen einen Stelfvertreter zu ftellen. Auch 
hatte der Nechtlofe Eein Wehrgeld, fo wie er auch unfähig war, Zehen zu 
erwerben 8°). Diefer Rechte, deren Inbegriff das Recht des freien Mans 
nes ausmachte, wurde der Ehrloſe regelmäßig verluftig, und nur „auf fie 
ift die Nechtlofigkeit zu beziehen, welche die Ehrlofigkeit immer-in ihrem 
Gefolge hatte. Aber darum mar noch nicht jeder Rechtlofe ohne Weiteres 
ehrlos. Denn die Fähigkeit zu denjenigen Rechten, deren Inbegriff das 
Recht des freien Mannes bildete, Eonnte Jemandem auc aus anderen 
Gründen, ald wegen eines von ihm begangenen Verbrechens abgehen, und 
ehrlos war nur derjenige, der wegen begangener Verbrechen rechtlos gewor⸗ 
den war. Mamentlic waren uneheliche Kinder aller Art rechtlos, fo wie 
auch Kämpfer und ihre Kinder und Spielleute und Gaufler, ohne daß 
fie deßwegen zu den ehrlofen Perfonen hätten gerechnet werden koͤnnen ®®). 
Daß das einheimifche Recht außer der Ehrlofigkeit in dem angegebenen 
Sinne noch andere Arten von Ehrenfchmälerung gekannt habe, läßt ſich 
nicht nachweifen. Damit ift zwar nicht ausgefchloffen, daß es im Leben 
und in der Gefellfchaft Ehrenfchälerungen in den mannichfachſten Unters 
abjtufungen infofern gegeben haben müffe, als ein Menſch durch feine 

82) Sachjfenfpiegel, B. 1, Art. 38. 

83) Marezolla. a. D. ©. 309. 

84) Marezolla. a. D. ©. 306. 

85) P. ©. D. Art. 198. 

86) Marezolla. a. D. ©. 305. 


87) Marezolla. a. D. ©. 296 flg. 
85) Marezolla. a. D. ©. 302. 
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Handlungsweiſe in der Achtung feiner Mebenmenfchen in größerem ober 
geringerem Grade finfen kann; aber wie ſich diefe Ehrenfchmälerungen 
niemals auf beftimmte juriftifche Grenzen zurüdführen laffen, fo Eonnten 
fie auch Eeine beftimmten rechtlichen Wirkungen haben 8°). 

Um nun auf die heutigen Mechtsanfichten über Ehrlofigkeit und 
Ehrenfchmälerung zu kommen, fo find, wie ſchon bemerkt worden ift, die 
Meinungen fehr getheilt über den Umfang, in welchen neben dem ange: 
gebenen Spiteme des teutfchen Rechtes das römifche Necht in diefer Lehre 
vecipirt worden fei 9°). Daß Vieles von den römifhen Rechtsanfichten 
heutiges Tages unanmendbar fei, hat man von jeher zugeben müffen; die 
gänzlihe Unanmwendbarkeit derfelben ift aber erſt in neuefter Zeit behauptet 
und dadurch dargethan worden, daß keine von den Wirkungen, melde das 
eömifche Recht auf die consumtio oder minutio existimationis gründet, 
in unferen Verhältniffen mehr vorfommen kann ®'), Für die fortwaͤh— 
rende Anmendbarkeit des römifhen Rechtes konnte man fich freilich theils 
auf das canonifhe Recht berufen, in welchem im Allgemeinen die römi- 
fchen Beftimmungen über minutio existimationis aufgenommen find?2), 
theil8 auf einheimifche Gefege, in melden in Anfehung der Strafen an 
der Ehre ausdrüdlicdy auf das römifche Recht verwiefen wird 9), Allein 
wenn e8 gewiß ift, wie aus ber obigen Darftellung de8 roͤmiſchen Sy— 
ftems hervorgeht, daß die in demfelben angenommenen Wirkungen der 
Ehrlofigkeit und Ehrenfhmälerung bei unferen Verhaͤltniſſen feine An: 
wendung mehr finden Eönnen, fo kann aud jener Verweiſung nicht die 
Wirkung zugefchrieben werden, das römifche Recht in dieſer Lehre noch 
als bei ung anwendbar erfcheinen zu laffen. Daneben ift aber gewiß, daß 
auch von den Wirkungen, welche das einheimiſche Recht mit der Ehrlo: 
figfeit verbindet, ein großer Theil feine heutige Anwendbarkeit verloren 
haben muß. Denn diefe Wirkungen hingen hauptfächlid) mit den Stan⸗ 
desverhältniffen und der Gerichtsverfaffung der früheren Zeit zufammen, 
und Eonnten daher bei der Umgeſtaltung, welche diefe beiden Verhaͤltniſſe 
im Verlaufe der Zeit erfahren haben, Eeine Geltung behalten. 

Die Reichsgeſetze ſprechen mehrfach von Ehrlofigkeit, ohne anzugeben, 
was fie darunter veriichen, wie denn aud) kaum angenommen werden 
kann, daß der Meichsgefeggebung ein richtiger Begriff von der römifchen 
infamia vorgefchwebt habe. Da aber weder das roͤmiſche Recht fidy überall 
als anwendbar in diefer Lehre erwies, und da bei den veränderten Ber: 
hältnifjen auch Vieles von dem einheimifchen Rechte feine Brauchbarkeit 
verloren haben mußte, fo hatten Doctrin und Gerichtsgebrauh) um fo mehr 
Veranlaffung und Spielraum, eine neue, den neuen Verhältniffen ange: 
meffene Theorie von Ehrlofigkeit und Ehrenfhmälerung auszubilden. Daß 


89) 3. B. Sachfenfpiegel, B. 1, Art. 5, wo vom Verluſt der weiblichen 
Ehre die Rede ift, ohne daß rechtliche Folgen davon abhängig gemacht werben. 

90) Wie fchwankend .die Anfichten darüber feien, f. bei Marezoll a. a. 
D. ©. 346—349. 

91) Savignya. a. D. ©. 224 flo. 

92) Bol. Marezolla. a. D. ©. 318 fig. 

9) 9, ©. O. Art. 104. 


IL MW 


626 Ehrloſigkeit. 


dieſe Theorie, welche unter dem Einfluſſe der Beſtimmungen theils des 
roͤmiſchen, theils des einheimiſchen Rechtes ausgebildet wurde, einigerma- 
Een ſchwankend wurde, kann nicht Wunder nehmen *9). Nach derſelben 
ſind fuͤr das heutige Recht drei Arten oder Grade von Ehrenſchmaͤlerung 
anzunehmen. 

1) Die Ehrloſigkeit, welche nicht mehr wie im aͤlteren teutſchen 
Rechte blos den Verluſt der Standesehre, aber auf der anderen Seite auch 
nicht Aufhebung aller bürgerlichen Ehre bedeutet, wie ja auch nad) römi- 
ſchem Rechte durch die infamia die existimatio nicht gänzlich aufgehoben 
wurde. Die Chrlofigfeit ift vielmehr nur ein Zuftand gefchmälerter bür- 
gerlicher Ehre, welcher mehrfache rechtliche Nachtheile nach fich zieht. Die 
Mirfungen, welche man diefer Ehrlofigkeit mit ziemlicher Uebereinftim- 
mung zufchreibt, beftehen in Folgendem 95): a) Verluft des ftantsbürgerlichen 
und gemeindebürgerlichen paffiven Wahlrechtes, fo daß die Ehrlofen zur 
Landſtandſchaft und zu Gemeindeehrenämtern unfähig find. In vielen 
Partieularrechten bewirkt die Ehrlofigkeit auch Verluſt des activen Mahl: 
techtes. b) Unfähigkeit, an ehrlichen Gorporationen und Zufammenfünf: 
ten, namentlich an Zünften, Börfen und Gemeindeverfammlungen Theil 
su nehmen. c) Unfähigkeit zu öffentlichen Aemtern und Verluſt berfel: 
ben, fo wie der damit verbundenen Rechte und Titel. d) Unfähigkeit, 
Advocat, Procurator oder Notarius zu fein. e) Verluſt des Adels, fo 
wie nach Particularrechten haufig der Orden und anderer Ehrenzeichen. 
f) Verluſt der Lohnsfähtgkeit, wobei indeffen die Entfheidung dem Lehns— 
herrn überlaffen ift. g) Inwieweit die Ehrlofigkeit Einfluß habe, auf die 
Fähigkeit, Zeuge zu fein, ift beftritten. Während Einige behaupten, ber 
Ehrloſe fei völlig unfähig zu Zeugniffen aller Art, wollen Andere nur eine 
verminderte Glaubwuͤrdigkeit deffelben und nur bei dem wegen Meineides 
Verurtheilten völfige Unfähigkeit annehmen. Nach der Motariatsorbnung 
von 1512 ift aber die Fähigkeit, Notarius zu werden, Allen denjenigen 
abgefprochen, welche unfähig feien, Zeugen zu werden, fo daß, da die Ehrlofen 
für notariatsunfähig erflärt werden, auch Zeugnißunfähigkeit derfelben anges 
nommen werden zu müffen feheint. Für Solennitätszeugen muß dieß um fo 
mehr gelten, als gerade an die Stelle derfelben in vielen Fällen die Notarien zus 
gezogen werden. Für die uͤbrigen Fälle des Zeugniffes wenden aber Viele den bei 
uns angenommenen Unterfchied zwiſchen untüchtigen und verbächtigen Zeugen 
an, indem fie die Ehrlofen zwar nicht für gänzlich unfähig zum Zeugniffe, aber 
doch für verdbächtige Zeugen halten. Äh) Allgemein führt man noch als 
Folge der Ehrlofigkeit an, daß den Gefchwiftern des Teſtirers gegen die 
Ehrlofen die querela inofficiosi testamenti zuftehe, weil das eine Wir— 





94) Eine eigenthümliche Anficht ftellt Eihhorn auf (Einleitung in das 
teutfche P.:R., 88), indem er behauptet, daß es heutige Tages zwei Arten von 
Ehrlofigkeit gebe, deren jede ihre eigenthümlichen Wirkungen habe, nämlich die 
Ehrlofigkeit des einheimifchen Rechtes und die römifche infamia. Richtig ift als 
Yerdings, daß die römifche infamia nicht auf die teutfche Ehrlofigkeit übertragen 
werben kann; allein die römifche infamia kann überhaupt nicht mehr für prak— 
tifch ausgegeben werden. J 

95) Bgl. über dieſe Wirkungen überhaupt Marezolla. a. O. ©. 374 
flg., und Mittermaier, Grundfäge des teutfchen Privatrechtes, $. 108. 
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fung fei, welche ſchon die römifche infamia hervorbringe.. Es iſt aber 
fhon bemerkt worden, daß im römifhen Rechte die infamia gar nicht 
das entfcheidende Moment ift, nach welhem in gemiffen Fällen von den 
Geſchwiſtern bes Teſtirers die Inofficioſitaͤtsquerel gegen den eingefegten 
Erben angeftellt werden kann *6). i) Partieularrechtlich ift auch zuweilen 
ben Ehrlofen die Fähigkeit, ein Teſtament zu errichten, entzogen. 

Was nun die Fälle betrifft, in welchen diefe Ehrlofigkeit eintritt, fo 
ift e8 nicht unbeftritten, ob es noch heutiges Tages eine infamia imme- 
diata gebe, welche von felbft in Folge der begangenen Handlung eintrete, 
ohne daß ein richterliche8 Urtheil dazu nothwendig wäre. Einige Rechts— 
lehrer wollen die Fälle der römifchen infamia immediata, fo weit fie 
nicht ausdrüdlidy aufgehoben feien, oder wegen der veränderten Verhaͤlt— 
niffe von felbft hinmwegfallen,auc auf die teutfche Ehrlofigkeit anwenden 97), 
während Andere behaupten, die Ehrlofigkeit könne heutige® Tages nicht 
anders, als durch Vermittelung richterlichen Urtheiles emtreten, weil fie 
eine Strafe fei, und alfo richterliches Urtheil voraugfege 9%), Die: 
fer Grund ift zwar nicht ganz zutreffend, da die infamia nad) roͤmiſchem 
Rechte auch ſchon für eine Strafe galt, und dennody unmittelbar in Folge 
gewiffer Dandlungen eintreten Eonnte, und da überdieß in mehreren teut- 
fchen Reichsgeſetzen ausdrüdlich verordnet ift, daß in manchen Fällen die 
Ehrlofigkeit ipso iure eintreten folle. Allein deffen ungeachtet kann von 
einer Anwendbarkeit der römifchen infamia immediata bei ung feine 
Mede fein. Denn der Begriff der römifhen infamia fällt mit dem der 
teutfchen Ehrloſigkeit keineswegs in Eins zufammen, fo wie audy die Wir: 
tungen, welche die infamia hatte, von den Folgen, melde die Ehrlofigkeit 
nad) ſich zieht, weſentlich verfchieden find. Es wäre aber entfchieden un: 
ftatthaft, wenn man die Folgen der teutſchen Ehrlofigkeit in ſolchen Faͤl— 
len eintreten laſſen wollte, in melden nad) der Meinung des römifchen 
Rechtes nur die Folgen der infamia eintreten follten. Zu den Fällen 
der römifchen infamia immediata find nody einige Fälle hinzugefommen 
durch Fridericianifche Authentiken , deren heutige Unanwendbarkeit aber 
allgemein anerkannt ift °°). Auch in teutſchen Neichsgefegen ift für eis 
nige Fälle verordnet, daß die Infamie unmittelbar mit der begangenen 
Handlung eintreten folle. Namentlidy follen Obrigkeiten, Notarien und 
Schreiber ihrer Aemter und Ehren entfeßt fein, weldye die Gontractsur: 
£unde über den von einem Juden an einen Chriften gefchehenen Verkauf 
einer Forderung ausfertigen 190); allein diefe Beftimmung ift längft aus 
Ser Gebrauch gefommen, da der Verkauf ſelbſt nicht mehr als ein verbo- 
tenes Gefchäft angefehen wird. Auch fol der Herausforderer bei einem 
Duelle ipso facto feiner Ehren entfegt fein 101; allein der darauf hezügs 


96) ©. oben Note 67. 
97) 3. B. Marezolla.a. D. ©. 350 fig. 
98) 3. B. Mittermaier a. a. O. $. 101. 
99) Authent. Gazäros, C, de baereticis, (1. 5.) Agricultores C. quae 
-res pignori, (8. 17.) Habita C. ne filius pro patre, (4. 15.) 

100) R.:X. von 1551, 8. SO. 
101) Reichöfhluß von 1668. 
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liche Reichsſchluß ift nicht zur allgemeinen Publication gekommen, fo daf 
aud) diefe Beftimmung nicht als praftifcd) angefehen werden kann. Ends 
lich ſollen auch die muthmilligen Bankerottirer von allen Ehren und 
Dignitäten ausgefchloffen fein, was allerdings für das gemeine Recht noch 
als giltig anerkannt werden muß 102), 

Abgefehen von diefen Fällen kann die Ehrloſi gkeit eintreten, theils 
in Folge der Verurtheilung wegen gewiſſer Verbrechen, theils in Folge 
gewiſſer Strafen, welche Jemand erlitten. Viele behaupten, daß es in 
Anſehung der Frage, welche Verbrechen es ſeien, die für den wegen ber: 
felben Berurtheilten Ehrlofigkeit nad) fich ziehen, auf das roͤmiſche Recht 
anfomme. Darnach muͤſſe die Ehrlofigkeit eintreten in denfelben Fällen, 
in welchen nad) römifchem Rechte die Verurtheilung infamia nad) fi 
309, fo daß theils die WVerurtheilung wegen folcher öffentlicher Verbrechen, 
die in einer lex iudicii publici bedroht waren, theils die WVerurtheilung 
wegen eines der infamirenden Privatdelicte Ehrlofigkeit für den Verur— 
theilten begründen müfje!). Die Meinung ftügt ſich auf den an und 
für ſich richtigen Grund, daß das römifche Griminalrecht bei ung im Gan: 
zen recipirt, und der auf die Infamie bezuͤgliche Theil deffelben nicht aus: 
drüdlic ausgenommen fei. Darum will diefe Meinung die Ehrlofigkeit 
auch nur unter der Worausfegung eintreten laffen, daß bei uns noch die 
felbe Strafe, mit welcher das römifche Necht das Verbrechen bedroht, als 
die regelmäßige anerfannt, und nicht etwa eine ganz andere Strafe an 
deren Stelle getreten fei. Allein gerade daraus folgt, daß das römifche 
Recht Überhaupt gar nicht darüber entfcheiden kann, wenn Ehrlofigkeit ein⸗ 
treten folle. Denn die Ehrlofigkeit ift auf jeden Fall etwas Anderes, als 
die römifche Infamie, fo daß man immer eine andere Strafe, als im rd: 
mifchen Rechte vorgefchrieben ift, eintreten laffen würde, wenn man in allen 
ben Fällen, in welchen das römifche Recht Infamie annimmt, Ehrlofigfeit 
entjtehen laffen wollte. 

Auf der anderen Seite kann aber auch die Meinung vieler Praktis 
fer nicht für die richtige angefehen werden, daß die Ehrlofigkeit überhaupt 
nur begründet werde durch die Strafe, welche Jemand erlitten, und daß 
feine Chrlofigkeit eintrete, wenn Jemand wegen eines Verbrechens zwar 
verurtheilt, aber nicht mit einer foldhen Strafe belegt fei, welche entweder 
nach Geſetz oder nach Gerichtsgebrauch als ehrlosmachend gelte 104), 
Denn der vernünftige Grund, aus welchem gewiffe Strafen als ehrlos- 
machend gelten, kann offenbar nur darin liegen, daß diefelben den Beweis 
liefern, der Beftrafte habe wirklich das Verbrechen begangen , welches ihn 
feiner Ehre verluftig mache. Daraus folgt aber, daß das Kintreten der 
Ehrlofigkeit von dem wirklichen Erleiden der Strafe unabhängig fein muß, und 
daß e8 dabei nur darauf anfommen kann, daß es gerichtlich feititehe, Jemand 
habe wirklich ein folches Verbrechen begangen. In der That ließ auch 


102) 8. P. D. von 1548, Tit. 225 von 1577, Zit. 23, 8.2, und Reiche: 
ſchluß vom 17. Febr. 1671. Er — — 
03) 3. B. Marezoll a. a. O. ©. 357 fig. 
104) Bgl. Gluͤck, Erläuterung der Panbekten, Bd. 5, ©. 160 fig. 
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das Ältere einheimifche Recht Ehrlofigkeit eintreten, wenn Jemand fi) nur 
losgekauft hatte von einer Strafe, welche für entehrend gehalten wurde. 
Daher muß immer da8 Verbrechen, welches Jemand begangen, auch in 
den Fällen, in welchen er eine entehrende Strafe erlitten, als der legte 
Grund feiner Ehrlofigkeit angefehen werden. 

Aus diefen Bemerkungen folgt aber auch, daß gerade nad) der Strafe, 
welche einem Verbrechen angedroht ift, beurtheilt werden muß, ob daffelbe 
für ein ehrlosmachendes gehalten werden müffe oder nicht. Denn wenn 
einmal, wie e8 nad unferem Rechte der Fall ift, an dag Erleiden gewiſ— 
fer Strafen die Ehrlofigkeit als Folge gebunden ift, fo muß angenommen 
werden, daß diefe Strafen nur foldyen Verbrechen angedroht find, welche 
wirklich für entehrende gelten, fo wie umgekehrt, daß alle Verbrechen, 
welche mit anderen, als ehrlosmachenden, Strafen bedroht find, auch von 
der Geſetzgebung nicht für entehrende gehalten worden find. Nach alt= 
teutfcher Anſicht war die Ehrlofigkeit verbunden mit allen Strafen, die 
entweder an Hals oder Hand, oder an Haut und Haar gingen. Heuti- 
ges Tages iſt der größte Theil diefer Strafen aufer Gebrauch gekom— 
men, indem andere an deren Stelle getreten find. Da aber au in 
früheren Zeiten nicht die Art der Strafe, fondern das Verbrechen, wegen 
befjen diefelbe zugefügt wurde, der eigentliche Grund war, aus welchem 
Ehrlofigkeit eintrat, fo war e8 nur confequent, daß fich in der Praris die 
Anſicht bildete, daß auch diejenigen heutigen Strafen, welche an die 
Stelle jener älteren getreten find, Ehrlofigkeit begründen. Darnach 
muß heutiges Tages gemeinrechtlich jede Strafe, welche mindeftens dem 
Staupenfchlage gleichkommt, fuͤr eine entehrende Strafe, und jedes Wer: 
brechen, weldyes mit einer folhen Strafe bedroht ift, für ein entehrendes 

brechen angefehen werden. Gemeinrechtlicdy ift daher die Zuchthaus: 



















afe nicht unbedingt entehrend, fondern nur ein folder Grad derfelben, 
mit dem ehemaligen Staupenfchlage verglichen werden kann 105), Daß 

Ehrlofigkeit in dem Strafuetheile ausdruͤcklich ausgefprochen fei, ift 
eten derfelben nicht erforderlich, da das Strafurtheil, welches auf 
ende Strafe Inutet, den Beweis vorausfegt, daß Jemand das 
Verbrechen wirklich begangen habe. Eben fo wenig ift zum 
der Ehrlofigkeit erforderlich, daß Jemand die entehrende Strafe 
büßt habe, da nicht in dem wirklichen Exleiden, fondern nur 
Semand die Strafe verdient Hatte, der Entftehungsgrund feiner 
it liegen kann 106), 


ach den neueften Stra dungen (f. diefelben bei Mitter: 

e 3 3 zu $. 71 von a 1 6 des peinlichen Rech⸗ 
egel nach die 3 ohne Rüdfiht auf ihren Grad 
5 fegt aber — daß ie die leichteren Verbrechen noch 


den 
ns nicht publicirten) pin vom 19. Septem⸗ 
—— infamia belegt Daß damit ei- 


En kann nicht angenommen sten. Die Beftim: 
| 14 re ‚ auch von vielen Praktikern damaliger Seit ge: 
hegten, 9 daß bi Ar ua infamia in Teutſchland recipirt fei. 
Bıl. © — * ai a. O. ©, 229 flg. 
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Umgekehrt aber kann Feine Ehrlofigkeit eintreten, wenn in bem Straf: 
urtheile felbft die Anerkennung liegt, daß ſich Jemand feiner Ehre nicht 
verluftig gemacht habe. Diefes Anerkenntniß kann theils ſtillſchweigend, 
theils ausdrüdlich in dem Strafurtheile enthalten fein. Das Erftere ift 
der Fall, wenn das Urtheil auf eine andere, als eine ehrlosmachende Strafe 
lautet, indem damit von felbft anerkannt ift, daß das zu beftrafende Ver: 
brechen Eein ehrlosmachendes gemwefen fei. Selbft wenn das zu beftrafende 
Verbrechen feiner Gattung und feinem Zhatbeftande nach ein folches ges 
wefen fein follte, daß der Megel nad) mit einer entehrenden Strafe zu 
belegen geweſen wäre, wuͤrde daffelbe für Fein entehrendes gehalten mer: 
den koͤnnen, wenn im einzelnen Falle gefegliche Gründe vorhanden gewe— 
fon wären, welche den Richter beftimmen konnten, auf eine andere Strafe 
zu erkennen. Ausdrüdlich aber ift das Anerkenntniß, daß fih Jemand 
feiner Ehre nicht verluftig gemacht habe, in dem Strafurtheile enthalten, 
wenn in demfelben dem WVerurtheilten feine Ehre vorbehalten wird, was 
ſchon in der früheren Praris vorkam, und auch in der Reichsgefeggebung 
als zuläffig anerkannt ift 107), 

Der Regel nach bleibt die Ehrlofigkeit Lebenslänglich auf dem Ehr— 
(ofen haften, weil der Grund, aus welchem fie eingetreten war, nicht wie⸗ 
der ungefchehen gemacht werden kann. Da aber die Ehrlofigfeit immer 
eine Strafe ift, fo kann fie auch von demjenigen aufgehoben werden, wel⸗ 
chem überhaupt das Begnadigungsrecht zuſteht. Damit aber die Ehre 
durch die Begnadigung wiederhergeftellt werde, muß ſich diefelbe ausdrüd: 
lich mit darauf erftreden, indem eine Begnadigung nicht ausdehnend in- 
terpretirt werden darf, und alfo immer nur denjenigen Theil der Strafe 
aufheben kann, deffen in dem Begnadigungsdecrete ausdruͤcklich Erwaͤh— 
nung gethan ift109), 

2) Anruͤchtigkeit oder Unehrlichkeit ift nach allgemeiner 
Annahme ein minderer Grad der Ehrenfchmälerung, der die Wirkung hat, 
daß denjenigen, die damit behaftet find, entweder die Zunftfähigfeit, oder 
überhaupt die Fähigkeit, an ehrlichen Gefellfchaften und Gemeinheiten Theil 
zu nehmen, abgeht. Schon nad) älterem teutfchen Rechte waren unehe: 
liche Kinder und diejenigen, welche gewiſſe verächtliche Beſchaͤftigung trie- 
ben, zum Theil fogar die Kinder derfelben rechtlos in dem früher angegebenen 
Sinne, ohne deßwegen zu den ehrlofen Perfonen zu gehören 109). Bon diefer 
früheren Anficht hat ſich gemeinrechtlich fo viel erhalten, daß theils un— 


107) Das Recht, die Ehre in dem Urtheile vorzubehalten, ift in der Reiche- 
gefeägebung anerkannt; Reichsſchluß von 1668. Bol. Übrigens Gluͤck a. a. 


108) Daß fchon die bloße Specialunterfuhung einen Nachtheil an der Ehre 
bhervorbringe, laͤßt fich nicht behaupten. Der Art. 218 der P. G. D., auf den 
man fich mitunter beruft, erkennt nur an, daß der gute Ruf eines Menfchen 
durch die Specialunterfuchung in Gefahr komme, wie es auch im Art. 20 eine 
Schmad genannt wird, die Jemandem angethan werde, wenn er ungerecht ges 
foltert werde. Particularrechtlich Eommt es indeffen vor, daß Jemand feiner 
politifchen Rechte dadurch verluftig wird, daß er nicht vollkommen freigefprochen, 
fondern nur von der Inſtanz entbunden wird, 

109) ©. oben Note 88. 
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eheliche Geburt, theils der Betrieb der Abdeckerei unfaͤhig macht, in eine 
Zunft einzutreten, oder an ehrlichen Gemeinheiten Theil zu nehmen. Dieſe 
Unfaͤhigkeit iſt es, was man Anruͤchtigkeit oder Unehrlichkeit nennt, ob: 
gleich eine eigentliche Ehrenſchmaͤlerung nicht darin gefunden werden kann. 
Denn verſtaͤndiger Weiſe kann die Ehre nur geſchmaͤlert werden in Folge 
unſittlicher oder unrechtlicher Handlungsweiſe, nicht aber wegen Geburt 
oder eines Geſchaͤftsbetriebes, der erlaubt und ſelbſt nothwendig in der 
buͤrgerlichen Geſellſchaft iſt. Die Anruͤchtigkeit der unehelichen Kinder, 
welche nicht zur Theilnahme an ehrlichen Gemeinheiten im Allgemeinen, 
ſondern nur zum Eintritt in eine Zunft unfaͤhig macht, wird regelmäßig 
durch die Legitimation derfelben aufgehoben, und zwar nicht allein durd) 
die dem roͤmiſchen Nechte bekannten heutige® Tages noch anmwendbaren 
Legitimationsarten, durch weldye die legitimirten Kinder den ehelichgebores 
nen völlig gleichgeftellt werden, ſondern auch durch eine dem teutfchen 
Nechte eigenthümliche, zu diefem Zwecke befonders eingeführte fogenannte 
unvolllommene Legitimation, legitimatio ad honores, welche von dem 
Regenten ertheilt wird. Da diefe Legitimation in allen Fällen, entiveder 
auf Anfuchen eines der Eltern oder des Kindes felbft ertheilt zu werden 
pflegt, fo kann die Anrüchtigkeit unehelicher Kinder Überhaupt kaum noch 
als etwas Praktifches angefeben werden 110), 

Die Anrücdıtigkeit des Abdeckers geht weiter, indem fie denfelben nicht 
blos zunftunfähig macht, fondern überhaupt von der Zheilnahme an ehr: 
lichen Gefelfchaften und Gemeinbeiten ausſchließt 1). Darnady find 
die Abdeder wohl auch unfähig zue Theilnahme an Gemeindeverfamm: 
lungen, fo mie zur Uebernahme von Ehrenämtern aller Art, welde ihnen 
ohnedieß nicht leicht Übertragen werden würden. Ehemals erſtreckte fich 
die Anrüchtigkeit der Abdecker auch auf deren Kinder, welche jedoch nach 
dem neueften Reichsgefege nur infofern noch unehrlich fein follen, als fie 
felbft das väterlihe Gewerbe betreiben 112). Ueberhaupt ift c8 der Obrig— 
£eit vorbehalten, denjenigen, der die Abdederei getrieben hat, unter der 
Porausfegung, daß er das Gefchäft aufgiebt, wieder für ehrenhaft zu ers 
klaͤren 49), Was übrigens von dem Abdeder oder Schinder gilt, kann 
nicht auf den eigentlichen Scharfrichtee bezogen werden !1*), 

3) Die Veraͤchtlichkeit wird von den Rechtslehrern alg der dritte 
Grad verminderter Ehre angegeben. Diefelbe fol in Folge unmoralifcher 
Handlungen und überhaupt eimes verächtlichen Yebenswandels entjtehen, 
Allein wie es keine gefeglidy beflimmten Fälle gibt, in welchen diefe Ver— 


110) Bol. überhaupt Eihhorn, Einleitung $. 89. 

111) Reichöfchtuß von 1772, $. 5. In Folge von WVorurtheilen und eng: 
berzigen Zunftanfichten, nach welchen die Zünfte fich abfchloffen und Keinen, der 
von einer anderen Zunft berftammte, in fich aufnehmen wollten, wurden ehemals 
gar viele Handwerke für unchriich ausgegeben. Die Reichsgeſetzgebung war oft 
veranlaßt, fich gegen folche Handwerksmißbraͤuche zu erklaͤren. R. P. D. von 
1548, Zit. 37, $. 15 von 1577, Zit. 38, $. 1. Reichöfchluß von 1731, 3. 4. 

112) Reichefchluß von 1772, $. 5. 

113) Reichsſchluß von 1772, 8. 5. 

114) Nur wenn der Scharfrichter zugleich Schinder ift, trifft ihn die An: 
ruͤchtigkeit. Vgl. Glüd a. a. O. ©. 213. 


— — — in 
— —— 
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aͤchtlichkeit eintreten ſoll, ſo laſſen ſich auch keine beſtimmten rechtlichen 
Wirkungen derſelben angeben, ſo daß dieſelbe uͤberhaupt nicht fuͤr ein ei— 
gentliches Rechtsinſtitut angeſehen werden kann 115), Der gute oder boͤſe 
Ruf, den ſich Jemand durch ſeine Handlungsweiſe erworben, kann zwar 
in einzelnen Beziehungen rechtlich in Betracht kommen, z. B. bei feiner 
Glaubwürdigkeit als Zeuge, bei der Frage, ob den Gefchwiftern des Te 
ftirers die SSnofficiofitätsquerel zuftehe, bei der Aufnahme in Gorporatios 
nen, oder hinfichtlich der Fähigkeit zu folchen Functionen, die befonderes 
Vertrauen vorausfegen; allein e8 kommt dabei Alles auf das Ermeffen 
des Richters oder anderer Behörden an, ohne -daß von einem beftimmten 
rechtlichen Begriffe die Rede fein koͤnnte. Luden. 


Eid !) iſt eine feierlich verſtaͤrkte Ausſage oder Zuſage, oder eine 
Erklärung, unter Anrufung des Höchften, zur Beftärkung der Wahrheit 
einer Ausfage, oder der Erfüllung einer Zufage, 

Bei der Gemeinfchaft der Menfchen und dem rechtlichen Verkehre 
können die Zeichen der Vereinbarung Gontrahirender fehr verfchieden fein. 
Stiltfehweigend, durch Anwendung geeigneter Symbole wird ein Verhaͤlt⸗ 
niß bekräftigt, oder ausdrüdlich durch das Wort an und für fich oder 
zugleich mit anderen Zeihen. Das Wort, die Antwort auf gefchehene 
Anfrage, die Bejahung ift Schwur (swear, answer) 2). Die Beja- 
hung als eine befonders bindende wird Eid?). in ausgefprochener, ant: 
mwortender, geſchworener Eid ift daher Eidſ hmwur®). 

Das Inftitut des Eides liegt fomit in der Natur der menfchlichen 
Verbindung überhaupt, und als Folge diefer natürlichen Nothwendigkeit 
finden wir den Eid bei allen Völkern und zu allen Zeiten®). Die Auf: 
faffung und Geftaltung im Einzelnen ift dabei eine fehr verfchiedene, ab: 


115) Vgl. Mittermaier, Grundfäße des t. P.:R., $. 104. 

1) Quellen. Römifhes Recht: Dig. lib. XII. tit. II. de iure- 
iurando sive voluntario, sive necessario, sive iudiciali. Cod. lib. IV, tit, 
I. de rebus creditis et iureiurando, C anonif ches Recht: Decret, Grat. 
Can, XXII. Tit. de iureiurando, X. II, 24. in VI, II. 11. Clem. II. 9, 
— Literatur. Gpeciellen Nachweis gibt. Friedrich Bayer, Betrach— 
tungen uͤber den Eid, enthaltend eine ausfuͤhrliche Erörterung feines Bar 
Zweckes und der Art feiner Anwendung u. f. w. (Nürnberg 1829, 8.), © 
—303. Insbefondere find en J. H. Böhmer, ius eccl. — 
lib. II. tit. XXIV. Jul. Frid. Malblanc, doctrina de iureiurando, e 
genuinis legum et antiquitatis fontibus illustrata. Norimberg. 1781; ed. 
II. Tubing. 1820, 8 Karl $riedr. Göfchel, der Eid nad feinem Prin— 
cipe, Begriffe und Gebrauche. Theologiſch⸗ juriſtiſche Studien. Berlin 1837, 8. 
(vergl. meine Recenfion in Richter’ x Erit. Sahrbüchern für teutfche Rechts: 
wiffenfchaft, 1838, Bd. 4, ©. 618 flag.) 

2) Vergl. Adelung, grammatifch = krit. Wörterbuh s. v. ſchwoͤren. 
svaran ift varan, waren, reden, mit dem intenfiven s. 

3) ©. Söf heil a. a. O. ©. 146, Anm. *. Die Etymologie ift beſtrit⸗ 
ten. Nicht unwahrſcheinlich iſt der Zufammenhang mit dem Sanskrit. it, li- 
gare. ©. Graff, althochteutfcher Sprahfhas, Bd. 1, ©. 151. 

4) Srimm, teutfche Rechtsalterth., ©. 892 flg. 

5) Literatur über die Gefchichte des Eides bei Sof hela. a. O. ©. 233, 
Anmerf, 
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haͤngig von der Mannigfaltigkeit der nationalen Eigenthuͤmlichkeiten und 
vor Allem von der Gefittung, denn die Heiligkeit des Mortes ift 
in der Wahrhaftigkeit des Einzelnen und der Gefammtheit gegründet. 
Aus der jedesmaligen Befchaffenheit des Eides und der darin fich Fund 
gebenden Zreue und Zuverläffigkeit kann auf der anderen Seite daher 
auch der Charakter der Zeit felbft erkannt werden, und fo follte dem Staate 
eigentlich) nichts heiliger fein, al8 die Heilighaltung des Eides felbft zu bes 
wirken. Aehnlich, wie bei der Ehe, durchdringen ſich bier politifche und 
religiöfe Beziehungen, weßhalb auch von jeher die doppelte Seite im Ver: 
fehre und in der Geſetzgebung feftgehalten ift. 

Alte Völker haben beim Eide einen religisfen Gefichtspunft, der ſich 
in der Bezugnahme auf ein Höheres barftellt, wovon fie abhängig find, 
und das fie zum Zeugen der Wahrheit der Ausfagen anrufen, fo wie zus 
gleich zum Rächer der Unmwahrheit. Der Charakter der Religion überhaupt 
prägt fich auch hierbei aus, 

Bei den heidnifchen Völkern ift e8 vor Allem das Gefchaffene, die 
Natur, auf welche der Eid bezogen wird, denn darin liegt das Werfen 
der Gottheit nach heidniſchem Begriffe; doch fehlt e8 auch hier ſchon nicht 
an einer würdigen und höheren Auffaffung. So befonders bei den Gries 
chen und Römern. Cicero namentlich fpricht ſich mehrfach darüber aus, 
und gibt die Erklärung: Jusiarandum est affırmatio religiosa. Er 
fordert die Wahrheit: quasi Deo teste, und bemerkt: non ad iram 
deorum, quae nulla est, sed ad iustitiam et ad fidem pertinet), 
Die Heiligkeit des Eides hebt er auch fonft öfter hervor, und ftatuirt ges 
gen die Verlegung derfelben eine göttliche Strafe, periurii poena di- 
vina exitium, neben der die menfchliche, humana, dedecus, nur uns 
tergeordnet zu fein fcheint”). Das römifhe Recht überhaupt erkennt ftets 
die hohe Bedeutung des Eides an, doc) geftattet oder fordert es felbit 
feine Leiftung zu häufig, und veranlaft dadurch den Mißbrauch. Wefent: 
lich ift nad) roͤmiſchem Begriffe mit der Obteftation der Fluch, die Erfes 
eration verbunden 8). Der Standpunkt, den der Eid bei den Juden °) 
einnimmt, ift kein höherer, ja er ift fogar in der Anwendung niedriger, 
wie befonders aus den vielen Webertretungen um die Zeit Chrifti gefchlof- 
fen werden kann. Ja ſchon früher mußten oft Warnungen und Dros 
hungen gegen Mißbrauch des Eides und Meineides ergehen”). Die ſtren⸗ 
geren Grundfäge wurden durdy die Anficht untergraben, daß Eide, welche 
nicht unter Ancufung Gottes geleiftet würden, feine verpflichtende Kraft 
hätten. Dagegen erhob ſich Chriftus ), indem er jeden Eid auf den 


6) De officiis lib. ITI. cap. 29. Vergl. pro Roscio Comoedo cap. 16. 
u > — lib. II. cap, 9. 16. 22,.; vergl. de officiis lib. II. cap. 


11 u 
EN m. f. überhaupt an Gefhichte der Vorftellungen und Lehren 
vom Eide Gott. 1824, 8.), S —— —* 
9) —— a. a. O. 5 flg. 
S. z. B. Hoſeas 4, N fig. i Srem. 4,25 7,3 flg. 5 Zephan. 1, 5 


v. 
1) a a. a. O. ©. 31 fly. Tholud, Auslegung der Berg: 
a . 275 flg. 


634 Eid. 


Tempel oder ben Schag deffelben, den Altar oder die Gabe auf demſel⸗ 
ben für gleich bindend erklaͤrte 2), dann aber noch allgemeiner fich alfo 
ausfprach: „Ihr habt vernommen, daß den Alten gefagt worden: du ſollſt 
nicht falſch ſchwoͤren, du follft vielmehr dem Heren deine Eide halten. 
MWenn ihr das erfüllt habt, meint ihr der Verehrung Gottes genug ges 
than zu haben, ob ihre gleich unzählige Male den Namen Gottes auch 
bei wahren Betheurungen leichtfinnig gebrauchtet. Ich aber gebiete euch 
eine noch weit höhere Verehrung des Herrn, eures Gottes; nicht nur 
nicht falſch ſchwoͤren follt ihr aus Ehrfurcht gegen ihn, fondern überhaupt 
Eeinen Eidfhwur leiften —. Cure Rede fei einfach, die Betheurung mit 
Sa und Nein; was mehr dazu gefegt wird, das gehört dem Weiche des 
Böfen an 12).“ Wie dieß zu deuten fei, darüber bildeten ſich bald ver— 
fchiedene Anfichten. Manche glaubten hierin ein Verbot des Eides fchlecht- 
hin zu finden, Andere dagegen nur die mißbräudjliche Anwendung unter: 
fagt zu fehen. Die legtere Anfiht, für ‚die man ſich darauf berufen 
konnte, daß Chriftus felbjt, fo wie die, Apoftel, Eide geleiftet 1%), ward 
bald die überwiegende, auf Synoden anerkannt 15), und namentlich durch 
den Einfluß Auguftin’s 16) die herrſchende. So wie die Eirchliche, bat 
daher auch die weltliche Gefesgebung feit dem vierten Jahrhunderte ſpe— 
cielle Vorfchriften über den Eid erlaffen. Man betrachtete denfelben als 
unentbehrlich für die gewöhnlichen Verhäftniffe des Lebens, und geitattete 
ihn. Da aber, wo volles Zutrauen vorhanden ift, es foͤrmlich gefchworner 
Eide nicht bedarf ‚ und man bei Geiftlichen dieſes vorausſetzen zu duͤrfen 
meinte, folglich in der Forderung des Eides eine Herabſetzung fand, ward 
dem Clerus oͤfter der Eid erlaſſen, oder ein Surrogat dafuͤr gefordert und 
ſelbſt oft die Leiſtung des Eides verboten. So war dem Clerus das iu- 
ramentum calumniae nicht abzufordern (ſ. unten), und ſtatt des Eides 
trat fonft aud ein Drdale ein. Das Goncil von Tribur von 895 bes 
ftimmte deßhalb 17): Laicus per iuramentum, si necesse sit, se ex- 
purget, presbyter vero vice iuramenti per sanctam consecra- 
tionem interrogetur, quia sacerdotes ex levi causa iurare non 
debent: manus enim, per quam corpus et sanguis domini conficitur, 
iuramento polleatur?. Absit, und aud) fpäter ift das iudicium offae für 
Geiftliche noch üblich). Da Benedict von Nurfia in feiner Regel den 


12) Ev. Matth. 23, 16—23, 

13) Ev. Matth. 5, 33—37 (vergl. Eholud a. a. O. ©. 531). Daſ— 
felbe fagt Jacobi 5, 12. 

14) Bei den Hebräern ſprach der Richter die Eideöformel, und der Anges 
Eagte machte fie zu der feinigen durch fein Amen. Daher liegt in dem ev eirag 
(Matthäi 24, 63), das Chriftus dem Hohenpriefter. antwortete, ein Eid. Vergl. 
befonders c. 26. X. de iureiur. (2. 24.) 

15) Imdirect liegt dieß in dem bloßen Verbote des Meineides. M.f. z. B. 
Synod, Eliberit. can. 74 (von — Zeugen). Can. Apostol. 25. 

16) C. 2 sq. Can. XXII. 

17) Im c. 21. bei — Can, II. qu. V. Bol. überhaupt Can. 
U, qu. V. 

is) So im zwölften Jahrhunderte in Trier. M. vergl. Gesta Treviro- 
rum, ed. Wittenbach et Müller, vol, I. cap. 68, (August, Trevir. 1836, 4.) 
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Eid gaͤnzlich verboten hatte, fo ward von den Anhängern derfelben ein im 
verbo tantum et veritate promittere verlangt !P). 

Die Praris übte indeffen einen entfchiedenen Einfluß und die Zus 
Läffigkeit des Eides, fofern er nicht entbehrt werden Eonnte, ward fchlecht- 
hin ausgefprohen. Dieß erklärte Gratian 2°), und Innocenz III, uns 
ternahm eine förmliche Rechtfertigung des Eides und geftattete denfelben 
auch einem Klofter 21). Das canonifhe Recht enthält demgemäß aud) 
eine eigene Theorie über den Eid, befchränft ſich aber befonders auf den 
Verfprehungseid, mährend die Beftimmungen über den Berficherungseid 
in der progeffualifhen Anwendung mehr auf dem römifchen und teutfchen 
Rechte beruhen. In der evangelifchen Kirche ift die Nothwendigkeit des 
Eides auch ftets anerkannt worden. Schon Luther erklärt über die Berg— 
predigt: Alles Schwören und Eiden ift hier verboten, das der Menſch 
von ihm felber thutz wenn's aber die Liebe, Gebot, Noth, Nugen des 
Naͤchſten oder Gottes Ehre erfordert, iſt's wohlgethan. 

Der Begriff des Eides felbft nach chriftlicher Lehre unterfcheidet ſich 
übrigens von anderen Definitionen wohl vorzüglicdy dadurch, daß der Fluch, 
die Erfecration nicht Beftandtheil deffelben iſt. Gott ift im Eide des 
Chriften ald Zeuge, nicht als Räder anzurufen 22), und fo ver 
wandelt fi die gewöhnliche Begriffsbeftimmung ??), nad) welcher der Eid 
wefentlicy eine bedingte Verwuͤnſchung ift. 

Nach feinem Fundamente ift der Eid ein religiöfer Act, Die wif- 
fenfchaftliche Entwidelung fowohl, als die Gefeggebung, und demgemäß 
die Praris, follten ſich ftets diefer Grundlage bewußt fein. Nur dann 
wird die Entheiligung des Eides, wozu der Meineid als das Ertrem ge: 
hört, aufhören können. 

Bei der Auseinanderfegung der mannigfachen hier zu betrachtenden 
Rechtsverhältniffe gehen wir von der Darlegung der allgemeinen Princis 
pien aus, und knuͤpfen daran die Erörterung der fpeciellen, bei den ein- 
zelnen Arten des Eides zu berücfichtigenden materiellen und formellen 
Grundfäge. 

Allgemeine Grundſaͤtze. 

Der Eid, ald eine affırmatio religiosa, für die Firirung rechtlicher 
Zuftände unentbehrlih, unterliegt beftimmten materiellen und formellen 
Bedingungen, welche ſich in Concreto verfcieden geftaltn. Mit Nüd: 
fiht auf Seremid, Cap. 4, V. 2, daf, wer ſich zu Gott bekehrt ohne 
Heuchelei, recht und heilig ſchwoͤrt, erinnert Hieronymus 2*): Ani- 
-ınadvertendum est, quod iusiurandum hos habeat comites, ve- 


19) Capitulare Pippini Regis Italiae a. 793. cap. XXXVI. (Walter, 
Corp. iur. germ. II. 288). Vergl. Capit. Aquisgran. a. 816, cap. XLIII. 

20) Im Einganae auf qu. I. Can. XXII. 

21) €. 26. X. h. t. &. 24.) a, 1206. 

22) ©. Goͤſchel a. aD. ©. 225 flog. 

23) Auch bei Eihhorn, Kirchenrecht, Bd. 2, ©. 259. Walter, Kir- 
chenredht, $. 347. — ©. befonders Falck, Bemerkungen über den Begriff des 
Eides ; in den Eranien zum teutfchen Rechte, Lieferung 2, Nr. 7, ©. MW flg- 

24) In c. 2. Can. XXII. qu. II. 
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ritatem, iudicium atque iustitiam. Si ista defuerint, ne- 
quaquam erit iuramentum, sed periurium, Diefe Erklärung ward 
als eine der Sache entfprechende feitgehalten und als kirchlich technifch 
anerkannt 25), Die beiden erften Momente beziehen fi) auf das Sub: 
ject, das dritte auf das Object. Es gehört alfo zur Giltigfeit des Eis 
des überhaupt : | 

1) veritas, nämlid) in mente. Wer einen Eid leiftet, foll von 
der Wahrheit feiner Ausfage überzeugt fein. Gott ift Zeuge und Eennt 
die Gedanken des Schwörenden, welche auch vor Menfchen nicht durch Lift 
(quacunque arte verborum) verborgen oder verändert werden dürfen. 
Seder Rückhalt, reservatio mentalis ift daher unerlaubt, und macht den 
Eid zum Meineide 2%). Hierher gehört auch der Fall, wenn Semand 
wirklich die Wahrheit ausfagt, e8 aber in feiner Abficht lag, einen falfchen 
Eid zu leiften 27). Nur eine durch die Umftände gerechtfertigte Simulation, 
indem dadurch größeren Uebeln begegnet wird, erfcheint ftraflos 28), fonft 
aber foll felbft im Scherze die Wahrheit nicht verlegt werden ?®). 

Hiermit flimmen die Particularrechte überein, indem fie heimliche 
Zufäge oder Auslaffungen fo wie eigenmächtige Erklärungen des Eides, 
gegen den Sinn früherer Verhandlungen, verbieten ?%). — Auf das Sub: 
ject bezieht fich 

2) iudicium (in iurante). Der Schwörende muß überhaupt 
fähig fein, einen Eid zu leiften, was von phyſiſchen und juriftifchen Vor— 
ausfegungen abhängt. Daher wird zunächft gefordert: a) das gehörige 
Alter, die fogen. Eidesmündigkeit ?). Das römifhe Recht geſtattet 
auch dem Pupillen, zu ſchwoͤren, ohne ihm aber die Pflicht dazu aufzule— 
gen. Durch den Eid obligirt er den Gegner, ohne felbft bemächtheiligt zu 
werden, wenn er einen ihm beferirten Eid nicht ableifter??). Das römi- 
ſche Recht geht hierbei von dem rein privatrechtlichen Gefichtspunfte des 
Vergleiches aus, fo daß es den Pupillen ſchwoͤren läßt, obgleich er nicht 
einmal des Meineides fehuldig wird, wenn er falſch geſchworen, quia sciens 
fallere non videatur 33). Das canonifche Recht ſcheint davon nicht abzumeis 
chen, da es vorfchreibt, daß Niemand vor dem vierzehnten Jahre zum Eide 


25) Vergl. Gratian ad c. 23. Can. XXH. qu. IV. (eine Gommenta= 
tion der Stelle). Innocens III, in c. 26. X. h. t. (2. 24.) Concil,. Trevi- 
der a. 1227, can. XI, (Hartzheim, Concilia Germaniae, tom, III. 

? ). 
. 26) C. 9. 11—13. Can, XXII, qu. I. 

27) C. 3. Can. XXII. qu. IM. Vergl. auch über diefen Fall Abegg, 
im a des Griminalrechtes. Neue Folge 1834, H. 4, ©. 602—606, und 
die Cit. 

28) C. 21. 22. C, XXIT. qu. II. 

29) €. 14. $. 1. 2. C. XXI. qu. II. 

30) Preuß. allg. Gerichtsordn., Th. 1, Tit. 10, $. 309. 

31) S. Hohbach, Über die Eides- und Beugenmündigkeit nach gemeinem 
und württemb. Nechte, in deſſen Beiträgen zum Strafrechte u. f. w. (Leipzig 
1836, 8.) Nr. 3. 

32) L. 26. pr. L. 34. $. 2, L. 42. pr. D, de iureiur. (12. 2.) 

33) L. 26. pr. D. eit. 
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genoͤthigt werden foll?*). Indeſſen iſt nach dem Princip dieſer Vorſchrift 
vielmehr zu erklaͤren, daß Perſonen vor dieſem Alter uͤberhaupt nicht 
ſchwoͤren duͤrfen ®°), und fo hat auch die Praxis des gemeinen Rechtes 
dieß aufgefaßt, und demnach einzelne Geſetzgebungen 3%), wogegen andere 
einen ſpaͤteren Termin anſetzen ꝰ7), und dann wohl eine frühere Zeit nad) 
vorangegangener causae cognitio zulaffen ?®). Jedenfalls follte aber Nie: 
mand vor erfolgter Gonfirmation ſchwoͤren dürfen 3%). b) Wegen des 
mangelnden indieii fönnen au Wahnfinnige, Betrunfene und 
dergl. Perfonen Eeinen Eid leiften*%). ce) Hierher gehört auch, daßwder 
Eid mit voller Freiheit geleiftet wird (sine vi et dolo, sponte)*!), d) 
Die Fähigkeit zu ſchwoͤren ift auch gewiffen Perfonen zur Strafe ent 
zogen. Nach gemeinem Rechte gilt dieß von ſolchen, melde des Mein: 
eides überführt worden #2), nad Particularrechten aber auch von ande: 
ren #), Defter wird diefe Beſchraͤnkung nicht abfolut, fondern nur 
in Beziehung auf die vom Richter auferlegten, nothwendigen Eide aner: 
kannt *). e) Eine eigene Befchränfung beftand früher wegen der Welis 
sion, indem man Kegern und Nichtchriſten Eeinen Eid gegen Katholiken 
verftattete #5). Hinſichtlich des Eides von Juden gegen Chriften haben fic) 
bisweilen noch Ueberrefte des Verbotes erhalten #%). — Ein andere® Re: 
quiſit ift 





34) C. 14—16. Can. — qu. II, (vergl. Capit. Aquisgran. a. 789, 
cap. 62. Capit. lib, I. c, 61.) 

35) Eihhorn, Bd. 2, ©. 533. 

36) So das dfterreich. Recht (f. Helfert, Darftellung ber Rechte in Ans 
fehung der heiligen Handlungen, $. 105, Note 1), die baverfche Gerichtsorbnung, 
$. 505 (refp. 14 und 12 Jahre für Knaben und Mädchen) 

37) Das 18. Jahr nach der preuß. Ger.:Orbn., Th. J Tit. 10, $. 263. 
Babifche —— 

So nach der badiſchen Eidesordnung. 

39) ©. alla. — 1837, Nr. 139, Sp. 1142. 

40) ©. 8. pr. Can. XXII. qu. IV. (Ambrosius). C. 16. Can. XXTI. 
qu. V, (Capitular. lib. I. c. 61.): jejunus faciat. — Ob auch Berfchwender ? 
Sie dürfen wenigftens feinen Eid zufchieben. L. 35. $. 1. D. de iureiur. (12. 
2.) Nach preuf. Rechte (allg. Ger.:Orbn., Th. 1, Zit. 10, $. 261, muß der 
Eid dem Vormunde deferirt werben ; f. aber auch $. 266, 

41) C. 2. X. de his, up vi metusve c. (1. 40.) C. 28.X.h.t. u. a 

42) C. 14. Can. XXIT, qu. V. C. 1. X. de purgatione canonica (5. 
34.) Sur Tribur, a. 895). 

43) ©. 4. B. Helfert a. a. D. $. 105, Note e—g, wegen bes oͤſterr. 
Rechtes. Für "Preußen, allgem. 8.:R., Th. 2, Zit. 20, $. 1331, 1337, 1355, 
1423, von unredlihen Verwaltern u. f. w. Grim.:Drbn. $. 356, N. 6. 

10, —8 So nach preuß. Rechte a. a. O., und allg. Ger.:Ordn. Th. 1, Tit. 

45) — 45. cap. 1. C. 1. X. de haereticis (5.7.) (Ps. Isid.). Vgl. 
c. 21. X. de testibus (2. 20.)-(Conc,. Lateran. a. 1179). 

46) Phil. Jac. Deisler, ob bie Zulaſſung eines Qudeneides wider einen 
Ehriften bedenklich fei? (Halle 1778, 4.) und in deſſen jurift. Abhandlungen 
und Erörterungen, Samml. 3, Nr. 3 (Halle 1783, 4.). Hoffmann, über 
die Glaubwürdigkeit jüdifcher Zeugen u. f. w., in ber nn m Geſetzge—⸗ 
bung und Rechtspflege von Böhmer, Bopp, Jaͤger, Bd. 1, Nr. 5 (Darm: 
ng — 8.). ©. auch preuß. allg. Ger.Ordn., Th. 1, Zit. 10, 8. 228, 

r. 10. 
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3) iustitia, das Object felbft betreffend. Der Eid darf nicht 
die Neligion, gute Sitte oder ein Gefes verlegen, insbefondere feinen 
Nachtheil für die Kirche, den Staat oder einen Dritten herbeiführen #7) ; 
denn dann mon dicenda sunt iuramenta, sed potius periuria *8). 
Wegen einzelner Nechtsverhältniffe ift es übrigens befteitten, ob der Ge— 
genftand zum Eide geeignet fi. So namentlid bei Eheſachen, infos 
fern durch die Leiftung des Eides eine Trennung ber Ehe begründet 
wird 3%), Da nämlich das römifche Recht die Eidesdelation als einen 
Vergleich anfieht und folglich nicht zuläßt, wo ein Zransact unftatthaft 
ift, fo hat man dieß auf die Ehe übertragen und den Eid in Ehefachen 
verworfen, weil diefe eine causa publica feien, über welche nicht tranfigirt 
werden dürfe. Dagegen muß aber bemerkt werden, daß nach canonifchem 
Princip überhaupt der. Eid nicht als bloßer Vergleich betrachtet werden 
kann; fodann foll der Eid in der Anwendung auf die Ehe nur über ein 
zwifchen den Parteien beftrittenes Factum zur Entfcheidung dienen und fo 
wie ein anderes Beweismittel zur Anwendung kommen, gegen deffen Ge 
brauch nichts zu erinnern ift, wenn nur fonft £eine Gollufion unter den 
Parteien ftattfindet 9%). Eben fo ift die Anmwendbarfeit des zugefchobenen 
Eides beim Streite über Beneficialfachen, jedoch mit Unrecht, beſtrit⸗ 
ten ®U). 

Neben den bisher betrachteten materiellen Requiſiten ift auch insbe— 
fondere die Form des Eides näher in's Auge zu faffen. Dazu ge 
hört die Rüdficht auf Zeit, Ort und Art der Leiftung. Regelmäßig 
wird der Eid Vormittags gefchworen, was die Praris auf die Vorfchrift: 
jeiunus faciat, gegründet hat??). Auch foll nit an Sonn= und Felt: 
tagen gefchworen werden ?), außer pro pace vel alia necessitate, Der 


47) Nov. 51. ec. 2 sq. Can, XXI. qu. IV. C. 2. 13. 18, 19. 21. 
23. 27. X. h. t. Bgl. c. 12. X, de foro competenti, (2. 2.) C, 4. X. de 
homicidio. (5. 12.) C. 58. de R. J. in VI. (5. 12.) u. v. a. 

48) C. 21. 27. X. h. t. u. a. 

49) Ueber dieſe ſehr beſtrittene Materie vergl. man außer der aͤlteren Lite— 
ratur (Kinde, Lehrbuch des Civilprozeſſes, F. 302, Anm. 11) Haſſenpflug, 
in Elvers’ Themis, Bd. 1, H. 2, Nr. 12. Dagegen Vihlein, im Archiv für 
civilift. Praxis, Bd. 10, H. 1, Nr. 2. Anderer Meinung ift dann wieder. Jaͤ— 
ger, in der Zeitſchrift für Gefesgebung u. Rechtspflege von Böhmer, Bopp 
und Jäger, Bd. 1, H. 5 u. 6, gegen den wieder Wihlein, in der Zeitſchrift 
‚für Givilveht und Prozeß, Bd. 9, H. 1, Nr. 3, aufgetreten ift. 

50) ©. c. 5. X. de eo, qui cognovit, (4. 13.) C. 5. X. de divortiis. 
(4. 19.) C. 12. X. de praesumtionibus. (2. 23.) — Ausdrüdlich ift durch 
die allg. preuß. Ger.-Orbn., Th. 1, Zit. 10, $. 256, die Zuläffigkeit ausgeipro= 
chen. Eben fo das Eönigl. fächf. Refer. vom 30. Sept. 1785, 13. Ian. 1804 
(Codex August. Cont. II. I. 311. III I. 160.). Dafür ift auh Martin, 
un des Givilprozefjes, $- 224, Anm. n., dagegen Linde (vor. Anm. cit.) 
a. 0.9, 

51) ©. J. H. Böhmer, ius eccl. Prot. lib, II. tit. XXIV. $. 68. 

52) C.16, Can. XXII. qu. V, (f. Anm. 40). Nach der preuß. allg. Ger.- 
Drdn. Eh. 1, it. 10, 8. 360, foll vor 12 Uhr gejchmoren werben. 

53) C. 17. Can. XXII. qu. V. (Bier find auch die Zeiten genannt, in 
denen ‚ergeimähig der Abſchluß der Ehe verboten war.) C. 1. X. de feriis. 
(2. 9. 
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Dre ift die Gerichtöftelle, und nur im Nothfalle ein Privathaus?*). Da: 
bei ift mit möglichfter Würde und Eindeinglichkeit zu verfahren, was durch 
particulare Verordnungen im Einzelnen näher beftimmt ift 9%). Zweck—⸗ 
mäßig ift befonders die Zuziehung eines Geiftlichen, welche dem Ermeffen 
des Michters bisweilen überlaffen ift?). Der Eid hat feine Kraft in der 
Anrufung Gottes, als Zeugen, und nach bisheriger Anſicht zugleich als 
Raͤchers. Darum liegt mittelbar in der Bezugnahme auf einen anderen 
Gegenftand doch immer auch die Anrufung Gottes5”), So bei den Roͤ— 
mern; denn richtig bemerkt Ulpian: qui per salutem suam iurat, 
licet per Deum iurare videtur, respectu enim divini numinis ita 
iurat 5%), Daffelbe kann man auch von den älteren teutfchen Eidesfor— 
meln 59) behaupten, und wenn die Juden hierbei fubtile Unterfchiede zu 
machen fuchten (f. oben Anm. 9 flg.), fo ward die von den. Befferge: 
finnten verworfen und von Chriftus ausdrüdlidy mwiderlegt. Der regelmäe 
ige und ordentliche Eid bei den Juden bezog ſich auch unmittelbar auf 
Gott 6%), und ward auch in der Kirche beibehalten, ohne daß man fich 
jedoch ftreng daran band ©), da man überhaupt von der Ucberzeugung 
ausging, Eide müßten gehalten werden, ohne daß die Form entfcheide 62). 
Meltlicher Sets muften jedoch unpaffende Formeln verboten werden 62), 
Eben daher wurde auch fehr genau die Norm für den Eid der Beamten 
beftimmt, in der Weiſe: Iuro ego per Deum omnipotentem et filium 
eius unigenitum, Dominum nostrum Jesum Christum, et Spiritum 
sanctum et per sanctam gloriosam Dei genitricem, et semper virginem 
Mariam, et per quatuor Evangelia, quae in manibus meis teneo, 
et per sarictos Archangelos Michaelem et Gabrielem etc. ®#), Dies 
ſes Formular und deffen weiterer Verlauf ift zugleic ein förmliches Glaus 


54) C. 2. $. 1. C. de iureiur. propter calumniam. (2. 59.) gl. allg. 
Ger.Ordn., Th. 1, Zit. 10, $. 370—372, verb. $. 359. Früher wurde in 
den Kirchen vor und auf dem Altare gefchworen. ©. z. B. c. 15. X. de tem- 
porib. ordia. (1. 11.) Grimm, Redtsalterth. ©. 903, 4. 

55) M. f. z. B. wegen bes preuf. Rechtes Circ.-Verordn. vom 7. März 
1796 (Stengel, Beiträge, Bb. 2, ©. 172). Verordnung wegen zweckmaͤßi⸗ 
gerer Einrihtung der Eidesleiftungen vom 26. Dectober 1799 (Nov. Corp. 
Const, tom. X. p. 2663 sq.). Min.Refer. v. 26. Nov. 1830 (v. Kamp, 
Sahrbücer, 8. 72, ©. 312). 

56) Allg. Ger.:Orbn. Th. 1, Tit. 10, $. 369. 

57) ©. Bald, in der oben (Anm. 23) cit. Abhandlung, S. 107, 108. 

58) Val. L. 3. $. 4. L. 4. 5. 13. $. 6. 33. D. h. t. (12. 2.) u. a. 

59) ©. Grimm, Redtsalterth., ©. 50 flo. 

60) 5. Mofis 6, 13, 

61) &. Bingham, origines ecel. lib. XVI. cap. VII. (T. VII. p. 
355 sq.) ©. c. 7. M. 14. Can. XXI. qu. I. (Hieronym.—Chrysostom.— 
Augustin.) 

62) C. 10. Can. XXI. qu. V. (Augustin.) 

63) M. f. z. B. Nov. 77. Ut homines.. non iurent per capillos dei 

etc. — 
64) Nov. 8. in append. tit. III: Tusiurandum, quod praestatur ab his, 
qui administrationes accipiunt (a, 530). Der Eid auf die Trinität ift auch 
fonft üblich. M. f. z. B. die pactio inter Guntramnum et Childebertum a, 
587 (Baluzius, Capitular, J. 16). | 
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bensbefenntnif. Sonft war der Eid einfacher, wie gleichzeitige und nicht 
viel fpätere Eidesformeln ergeben, gewöhnlich fo: Iurans dico perDeum 
omnipotentem et haec sancta quatuor Evangelia, quae in mani- 
bus meis teneo et salutem dominorum nostrorum rempublicam 
gubernantium 65). Das Evangelienbuc, follte ſtets im Gerichte befind- 
lich fein, um es bei der Eidesleiftung zu benugen, wenn es auch nicht in 
die Hand genommen oder berührt wurde, mas den Geiftlichen als Vor— 
recht zugeftanden ward 9%). Da Zufäge, wie per vitam regis et filio- 
rum eius, verboten wurden ©7),.blieb die einfachere Berufung auf Gott 
und die Evangelien am üblichften 6%). Statt der Evangelien bezog man 
fi) auch auf die Heiligen 9°), deren Reliquien man in einem Käftchen 
vor ſich hatte, moher die Formel: bei den Heiligen, auf den Heiligen 
fchwören 7%). Diefe und ähnliche Formen mwurden auch in Zeutfchland 
üblich, der Eid felbft aber wegen der Berührung der angemendeten Ob: 
jecte ein Eörperlicher (iuramentum corporaliter praestitum) 7!), 
Der Eid heißt auch ein leiblicher, mit Emporheben der Hand oder eines, 
zweier, dreier Finger 72). Dagegen. legten Geiftliche die Hand auf die 
Bruft, was auch bei Frauen vorkam 7°).  SParticularrechte machen aber 
meiter deßhalb Keinen Unterfchied 7%). Won Einfluß wurde auf die Faſ— 
fung der Eidesformel die Reformation. Während die bamberger Halsge— 
richtsordnung, Artikel 5, den Eid fchließt: „Alfo bit mir Gott zu helfen 
und die Heiligen,” bat dafür die Carolina, Art. 3: „Alſo helf mir Gott 
und die heiligen Evangeliaz“ mie auch der Meligionsfriede im Reichsab— 
fchiede 8.107 die Form des Juramentes für Katholifen und Evangelifche 
beftimmte. Dieß ging zunähft immer nur darauf, wo für beide Reli 





65) C. 9. Can. I, qu. VII. (Gregor I. a. 602). Bergl. €. 14. C. de 
iudiciis. (3. 1.) ® 

66) So fehon Nov. 123. cap. 7: Ut propositis sanctis Evangeliis 
secundum quod decet sacerdotes, dicant quod noverint, ©. Gratian, 
post. c. 9. Can. XI. qu. I. Vergl. auch c. 7, X. de iuramento calumniae 
2 (Gregor. IX. a. 1133): Propositis tantum, sed non tactis Evan- 

eliis. 
. 67) ©. Capitulare III. a. 803, cap. 22; vergl. Cap. lib. III. c. 42. 

68) €©. 4. in fin. X, de iureiur, (2. 24.): Sic me Deus adiuvet et haec 
sancta Evangelia, ü 

69) Vom 3. 802: Si me Deus adiuvet et ista Sanctorum patrocinia, 
quae in hoc loco sunt (f. Baluzius, ed. Capitularium T. I: p. 377, 378). 

70) Srimm, Redtöalterth., ©. 896. Vergl. Pellicia, de iuramento 
super sanctorum lipsana (in Eiusd. de christianae ecclesiae disciplina, ed. 
Braun, tom, II. (Colon. 1838, 8.) diss, VII. $. 4. 

71) ©o fchon c. 1. C. si adversus venditionem (2. 28.), wo es aber 
wohl auf die perfönliche Ableiftung gebt. In den fpäteren Quellen fehr oft: ©; 
2. X. de clericis peregrinis. (1. 22.) C. 10. X. de M, et O. (1.33.) Clem, 
1. $. 3. de haereticis (5. 3.): Jurabant ad S. Dei Evangelia, corporaliter 
a se tacta, 

72) ©. Bald, in den Eranien a. a. D. ©. 109. 

-73) ©. Belege bei Grimm a. a. D. ©. 897, 898. Reyſcher, Sum: 
bolik des german. Rechtes, ©. 27: — diefer Eid heißt Naftahit (Nafteid?) ? 
©. Grimm a. a. O. ©. 906. Graff, Sprachſchatz, Bd. 1, ©. 152. 

74) So öfterreich. Ger.Ordn. $. 163. 
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gionstheile ein gleiches Formular nöthig ward. In den einzelnen Terri⸗ 
torien warb demnach auch eine verfchiedene Weiſe üblich), die jedoch mei- 
fiens fpäter vereinfacht wurde, gewöhnlich nur: fo wahr mir Gott helfe?d). 
Ueberhaupt fommt hier "Alles auf die Verfchiedenheit der Confeffion an, 
auf welche zum Theil ſchon das gemeine, mehr aber noch das particulare 
Recht Rüdfiht nimmt. So wird der in nicht wirklicher Eidesform er: 
folgenden Ausfage der Mennoniten die Kraft des Eides beigelegt 79), Manche 
Eigenthümlichkeiten pflegen insbefondere bei den von Juden zu leiftenden 
Eiden hergebracht zu fein”). Schon früh herrſchten hierbei verfchiedene 
Borurtheile, weldye auch die fpätere Gefeggebung, felbit da, wo die Juden 
eine freiere Stellung erlangt haben, zu befonderen Feftfesungen veranlaft 
hat 78). Wenn aber überall die Confeffion hier zu berücfichtigen ift, fo 
kann es zweifelhaft fcheinen, ob man Perfonen, weldye ſich Eeinem Bes 
kenntniſſe anfchließen, insbefondere ſolche, welche an Gott und ein fünf: 
tiges Leben nicht zu glauben behaupten, zum Eide zulaffen folle??). Hier: 
bei wird es atıf die Form befonders ankommen, mit weldyer man eine 
Derfon verpflichten will, und wenn man fich darüber vereinigt hat, wird 
die Auseinanderfegung der Folgen des Meineides vor dem weltlichen Nichs 
tee für genügend erachtet werben können, Eben deßhalb ift auch allge: 
meiner die Verwarnung vor Meineid (avisatio s. admonitio de vitando 
periurio) bei jeder Eidesleiftung von großer Wichtigkeit und in den Ge: 
fegen oft verordnet, wie in Defterreich, Preußen, Hannover u. a,80). Von 
diefer vor der Eidesleiftung uͤblichen Verwarnung und refp. Belehrung 


75) Bon Defterreih f. allg. Ger.-DOrbn., $. 1645 Helfert a. a. O. $. 
106, Note d. In Preußen gab es früher verfchiedene Formulare (allg. Ger.: 
Ordn., Th. 1, Zit. 10, $. 3165 Grim.:DOrbn. $. 334, u. v. a.;5 Gab.: Drdre 
vom 8. Auguft 1835 [Gefegfamml. beff. 3. ©. 182). Bol. Hymmen, Beis 
träge ur jurift. Lit. in den preuf. Staaten, Bb. 2, S. 82 flg. 

76) ©. 3. B. allg. Ger.:Orbn., Th. 1, Zit. 10, $. 203, Nr. 5. Wegen 
ber Philipponen desgleichen Gab.:Ordre vom 19. Nov. 1836, und Min.:Refer. 
vom 28. Januar 1837 (in v. Kamp, Jahrb. H. 97, ©, 175 flg.). 

77) ©. Lipenius, s. v. sacramentum Judaeorum. Mittermaier, 
teutfches Privatrecht (5. Ausg.), $. 117, Anm. 32, cit. Lit. Tychſen, über 
die zwedmäßigfte Verbefferung des Judeneides, in v. Nettelblabt, Archiv 
für die Rechtsgelahrtheit in den mecklenburg. Landen, Bd. 1, ©. 272 fig. 
7) M, fe 3. B. die ausführlichen Vorfchriften der allg. Ger. Orbn., wi 
1, it. 10, $. 317—355, Anhang $. 90, 9153 Edict vom 11. März 1812, 
22, verb. mit den Verorbnungen bei Heinemann, Sammlung ber bie reli— 
giöfe und bürgerliche Verfaſſung der Juden in den preuß. Staaten betreffen: 
den Gefege (Glogau 1831, 8.), ©. 281 flg., ©. 393. &. Paalzow, obser- 
vat. ad ius comm, Borussicum fasc. I. (Berol. 1795), nr. 8: De solennita- 
tibus observandis in iuramentis Iudaeorum. — Babdifche Verordnung vom 6. 
März 1813. — Kurheſſ. Geſetz vom 14. Febr. 1828, u. v. a. 

79) &. Hommel, über die Abfaffung des Eides bei einem Naturaliften, 
in den rhapsodiae quaest. observ. 246. — Allg. Kirchenzeitung , 1831, Nr, 
47, verb. 1830, Nr. 42. ©. Goͤſchel a. a. D. ©. 163, Anm. *. 

80) Helfert a. a. D. $. 105, Note k.— Allg. Ger.⸗Ordn., Th. 1, Tit. 
10, $. 204, 368, 369. — Bülow und Hagemann, praft. — 
Th. 2, Nr. 15. — Brinkmann, wiſſenſchaftlich-praktiſche Rechtskunde, Bd. 
1 (Schleswig 1831), Nr. 44. 
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wollen Manche die Bezeichnung: gelehrter Eid, erflären®!), während 
man diefen Ausdruck wohl richtiger auf das Nacyfprechen einer vorgefag- 
ten Eidesformel bezieht 82). Ein folher Eid heißt auch ein geftabter 
(iuramentum verbis conceptis) 8), fei e8 von Stab (d. i. Eides⸗ 
formel, Buchſtabe) oder der Berührung eines Stabes beim Schwoͤ⸗ 
ten 8%). Er wurde mit Mund und Hand geleiftet, denn das perfönliche 
mündliche Schwören ift bas regelmäßige. Bei Stummen, Kranken, Ab⸗ 
mwefenden, bei hohen Perfonen genügt auc ein fchriftlicher Eid 5), fo wie 
bei nicht feierlichen Eiden ein Specialbevollmächtigter in animam man- 
dantis ſchwoͤren kann 86). Sonft genügt die Leiftung des Eides durch 
einen Procurator 1) bei jedem iuramentum calumniae (f. Gitate in 
Anm. 86), 2) bei der Einwilligung der anderen Partei ®”), 3) bei befon- 
ders privilegieten Perfonen®®). Dieß kann insbefondere auch nöthig wer: 
ben, wenn eine Corporation u. f. w. ſchwoͤren fol. Sonſt leiften bie 
Borfteher, Gemeindeälteften oder einige von der Partei vorgefchlagene 
Mitglieder, und nur den Umftänden nad) alle Glieder den Eid), Den 
Staat oder Fiscus vertritt der Fiscal 99), 
Arten des Eides. 

Jeder Eid enthält eine beſonders verftärkte Ausfage oder Zufage, 
und darnach ift er Verficherungseid, Betheurungseid (uramentum as- 
sertorium), oder Verpflichtungseid (iur. promissorium). Den 
Umftänden nad) kann ein und bderfelbe Eid in die eine oder andere Kate: 
gorie fallen (wie beim Zeugeneide), und beide Beziehungen Eönnen auch 
mit einander verbunden werden (mie beim Armeneide). Mit Rüdkficht 
auf die Form unterfcheidet ſich der feierliche vom unfeierlichen (iuram. so- 
lenne und minus sol.), der gerichtliche vom außergerichtlichen (iuram. 
iudiciale , extraiudiciale) Eide. Nach dem Gegenftande wird der Eid 
prozefjualifcher und außer dem Prozeffe abgelegter, nach dem Rechtsgrunde 
freiwilliger und nothwendiger u. f. mw. Speciellere Eintheilungen find bei 
der Betrachtung der einzelnen Eide felbft zu erwähnen. 





81) Wald, Sloffarium zur Carolina, s. v. gelehrt. 
23 Geuerbad, —— des peinlichen Rechtes, F. 422. 
83) Gellius, lib. VII. cap, 5. 

84) Die erfte —— bei Reyſcher, Symbolik, S. 25, die andere bei 
Grimm, Recdtsalterth., S. 902. Vergl. auch Ru erg, Beiträge 
zur der teutfchen Rechtsalterth. (Hann. 1824, 4.), ©. 21,0. 4, ©. 26 fla. 

) ©. öfterreich. Ger.-Ordn., $. 223, 227. Seif erta.aDdD. $. 105, 
nn — Allg. Ger.sDrbn., =. 1, Zit. 10, $. 203, Nr. 6, $. 227; Nr. 
| % = ee un Dan allg. Sandrecht, Th. 2, Zit. 20, $. 14195 Grim.:Orbn. 

„N. 

86) C. 47. X. de testibus. (2. 20.) C. 4. X. de sententia excommu- 
nicat. (5. 39,) — C. 6. 7. X. de iuram. calumniae, (2.7.) C. 3. eod, in 
VI. (2. 4.) 

87) Allg. Ger.Ordn., Th. 1, Zit. 10, $. — 

88) S. ——— von 1521, Tit. 7, $. 1 

89) Aug. Ger.Ordn. a. a. D. $. 267 flg. * für Sachſen Hoepf- 
ner, meditat. ad ius iudieiar. (Lips. 1838.) fasc. I. n. 4; für Bavern 
Seuffert und Glüd, Blätter für edittanmenbung, 1838, S. 49— 

%) ©. Seuff ert u. Glüd ‚ Blätter für Rechtsanwendung, zunächft in 
Bayern, Jahrg. 1837, ©. 98 flg. 
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- 1) Der Verpflichtungseid. 

Der promifforifche Eid dient zur Verſtaͤrkung der Erfüllung eines 
Verſprechens, und iſt gewiſſermaßen ein einer Perfon gethanes Gelübde 
(daher: voveo et iuro). Hierbei ift aber eine doppelte Auffaffung mög- 
fich, je nachdem man den Eid als ein Accefforium einer fchon beftchenden 
Verpflichtung, oder als principal eine Verpflichtung erzeugend betrachtet. 
Sm erften Falle wird alfo das Rechtsverhältnif, auf welches fi) der Eid 
bezieht, nicht umgeftaltet, fonbern es erhält die Obligation nur erhöhte 
Motive zur Solution. Dieß fpricht das römifche Recht beftimmt aus: 
Generaliter, quotiens pactum a iure communi remotum est, ser- 
vari hoo non oportet... neo iusiurandum de hoc ad actum ser- 
vandum P!), Davon erkennt es aber folgende Ausnahmen an, in denen 
wirklich die Matur des obligatorifchen Nexus felbft verändert und eine 
neue Verbindlichkeit erzeugt wird, nämlich 1) beim Vertrage zwifchen dem 
Heren und Sclaven über Dienfte ‚ welche der leßtere noch nad) der Ma⸗ 
numiffion zu leiften ſich eiblich verpflichtet 2); 2) wenn ein Minor bei der 
Veräußerung einer Sache eiblich verfichert, er wolle nach erlangter Groß: 
jährigkeit den Erwerb des Käufers nicht verhindern ??). Dagegen foll nach 
canonifhem Rechte ein Eid, der freiwillig, ohne Gewalt oder Betrug ge: 
feiftet worden (sponte, sine vi ac dolo praestitum), ganz allgemein 
den Effect haben, einem Rechtsgefchäfte, das an ſich nicht Sittlichkeit, 
wohlerworbene Rechte u. f. mw. verlegt (cum non vergat in aeternae 
salutis dispendium, neo redundet in alterius detrimentum), wenn 
es auch fonft ungiltig wäre, Giltigkeit zu verfchaffen 9%). 

Das canonifche Recht enthält hierüber folgende Fälle: 1) die eibliche 
Snterceffion obligirt ein Frauenzimmer®d); 2) der eiblich beftärkte Con- 
ens einer Frau zur Veräußerung ihres Dotalgutes ift bindend 9%); 3) der 
eidliche Verzicht auf eine künftige Erbſchaft ift giltig P). Dazu kommt 


91) L.7 ee (2.14.) C.5, $.1. C., de legibus, (1, 
14.) Nov. 51. 

92) ©. Epitone Caii lib. II. tit. IX. $. 4 (fehlt im Achten Gajus, und 
würbe —* lib. III. $. 94. zu erwarten geweſen ſein). L. 7. pr. F. 1. D. 
de operis libertorum. (38. St 36. D. de manumiss, testam, (40, 4.) 

83) C. 1. C. si adversus — (2. 28.), verb. Auth. Sacramenta 
puberum. eod. S. Anm. 9. 

94) C. 28, X. de iureiurando. (2.24.) C.2. de pactis in VI, (1. 18.) 
Für diefe Allgemeinheit des canon. Prineips ift Thibaut, Theorie der logie 
fhen Auslegung, ©. 61, 625 Lehrbuch der Pandekten, $. 114, und mit vielen 
Anderen Franc. Jac. ‘Müller, de iureiurando canonico speciatim promis- 
sorio (Bonn, 1831, 8.), p. 32 sg. &ynder, über die — Moͤglichkeit 
einem verbietenden Gefebe eidlich zu entſagen. Leipzig 1835, 8. Dagegen We: 
ber, von der —— rer air S, 120—123, Mühlenbruch, 
doctrina Pandectar. vol. I, $. 150. not. 6 
“ 95) x 9. X, de iureiurando (2. 24.) (Alexander III, a. 1180) — gegen 


XII. 
di 96) c. "28. X. h, t. (2. 24.) (Innocent. III. a, 1206). C. 2. h. t. in 
VI. (2. 11.) (Bonifac, VIII. a. 1298). — Gegen c. un. $. 15. C. de rei 
uxoriae actione. (5. 13.) 
97) C. 2. de pactis in VI. (1. 18.) au VIII, a. 1299), gegen 
c. 4, C. de inutilibus stipulationibus, (8, 3 
41 * 
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der ſchon dem roͤmiſchen Rechte bekannte Fall: (f. Anm. 93) des Verzich⸗ 
te8 des Minor auf Reftitution nach erlangter' maior adtas. ; 

Big zur Mitte des zwölften Sahrhunderts gab es “über die wichtige, 
bier in Betracht kommende Frage keine entfchiedene Praris; denn Bul- 
garus und Martinus ftritten darüber, wie die, Stelle des römifchen Rech: 
te8 (Anm. 93) zu verflehen ſei, ob ein ipso iure giltiges Gefchäft, das 
durch Reftitution angefochten werden folle, oderı auch ‚ein an fich richtiges 
Gefchäft durch den Eid aufrecht erhalten würde, . Kaifer Friedrich. I. ent- 
fchied zu Gunften des Martinus, des Vertheidigers der legteren Anficht?®). 
Diefe felbft hängt aber mit Eirchlichen. Grundfägen über. die Bedeutung 
des Eides zufammen, und ward nun in den Entfcheidungen des roͤmiſchen 
Hofes angewendet und erweitert (c. 28. X. h. t.), fand jedoch Wider 
fpruch in den weltlichen Gerichten, welche durch. Androhung von Strafen 
zur Befolgung angehalten wurden (c. 2. h. t. in VE). Selbſt hierauf 
war man nocd nicht einig, und es foll, fogar Kaifer Heinrich VIE. die Au: 
thentica: Sacramenta puberum, aufzuheben beabfichtigt haben’); Man 
firitt nun theild darüber, ob der Grundfag auch außer den obigen Fällen 
anwendbar fei und dann, wie das Princip felbft, wenn man dieß zuge= 
ftände, zu limitiven fein würde. ine überwiegende Praxis war für die 
Ausdehnung (f. Anm. 94), für welche man ſich auch auf einige andere 
Decretalen berufen kann, deren Deutung freilich nicht unzweifelhaft: ift. 
So wegen der Entrihtung von Zinfen 100), ‚der lex commissoria 101), 
Das Princip des canonifchen Rechtes felbft ift> Jeder Eid bindet , wenn 
nicht die oben (Anm. 94) erwähnten Gründe entgegenftehen.. Dieß hat 
man aber verfchieden gedeutet, nämlich fo, daß bei Gefchäften, die um des 
gemeinen Beften willen abfolut verboten find, der Eid wirkungslos bleibe, 
während die zu Gunften des Schwörenden eingegangenen an ſich ungiltis 
gen Gefchäfte durch den Eid tanquam ex nova causa giltig werden. 
Dagegen will man vielmehr unterfcheiden, ob e8 vom freien Willen des 
Schwörenden abhängt, die Handlung, welcher er duch den. Eid entfagt, 
zu unterlaffen oder nicht; denn im erften Falle muß er die Handlung 
unterlaffen, damit der Eid unverlest bleibe. und fein Gewiſſen nicht be= 
ſchwert werde. Vermoͤge des Grundſatzes: omne iuramentum servan- 


98) Es erſchien wohl ein eigenes Gefeh bes Kaiſers, das in II. f. 53. 
$. 3, und als Auth, sacramenta puberum,. in den Coder nach der c. 1. C, 
eit. (2. 28.) uͤberging. Man f. über die Gefchichte diefer Authentica v. Sa⸗ 
vigny, Gefcichte des röm. Rechtes im Mittelalter, Bd. 4, ©. 162: flg. 

99) Albericus de Rosate in Authent. cit. (v. Savigny a, a. D. 
©. 170, Anm. 201), der zugleich berichtet , daß das Gefes in Bergamo nicht 
befolgt wäre. 

100) ©. c. 1. 6. 20. X. h. t. (2. 24.) Bergl. Gefterbing, Ausbeute 
von Nachforfchungen über verfchiedene Rechtömaterien, Bd. 1, ©. 79, 80, gegen 
J. H. Böhmer, ad c, 20. X. eit, und ius eccl. Prot. lib. II. tit. -XXIV. 
$. 24. ©. auch Eihhorn, Bd. 2, ©. 537, Anm.. 4. 

101) C. 7. X. de pignoribus. (3. 21.) Zhibaut, Lehrbuch der Pan 
beften, $. 649, Note *. Gefterding a. a. D. ©. 78, 79. — J. H. 
Böhmer, ad cap. 7. X. cit., vergl. aber mit ius ecel. Prot. lib.; II, tit. 
XXIV. $. 25. Glüd, Commentar zu ben Panbekten, Bd. 14, S. 93—95, 
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dum, quod salva salute aeterna servari potest, bindet jeder an fich 
giftige Eid, mit Ausnahme bdesjenigen, welcher den Schwörenden zu einer 
ihm unerlaubten Handlung ober Unterlaffung verpflichtet, mithin von ihm 
nicht erfüllt werden kann, ohne, nad) der Anficht des canonifchen Rechtes, 
fein Seelenheil zu gefährden 102), 

Wie man audy das wirklich allgemeinere canoniſche Princip erklären 
möge, fo find doch die Folgen des Eides möglicdyft nad) der Natur des 
äccessorium, als welches der Eid fonft im BVerhältniffe zum Gefchäfte 
praktiſch erfcheint, zu erklären. Der Eid ift daher fireng zu interpretiven 
und nicht über den. Inhalt des Vertrages auszudehnen 109), Die ftille 
ſchweigend gefegte Bedingungen werden durch den Eid nicht aufgehor 
ben 10%), um fo weniger die ausdrüdlic hinzugefügten 19%), Mit der 
Hauptobligation muß daher auch der Eid felbft zugleich wegfallen 90). 
—Nur das eidliche Verfprehen kann wirklich erfüllt werben, das nicht 
abſolut unftatthaft ift (f. oben). Die Unftatthaftigkeit 197) bezieht fid) 
aber nur auf das Object, nicht auf den Eid an fich, der heilig zu halten 
ift. Iſt dennoch ein Widerſpruch zwiſchen dem Objecte und Eide, fo 
bedarf es einer Ausgleihung. Das Urtheil hierüber fteht nach canoni= 
ſchem Rechte der Kirche zu. ft ein Eid daher aus Zwang, Irrthum 
u, fe w. geleiſtet, fo wird der Verpflichtete abfolvirt (relaxatio iura- 
menti) !0%), Hat dagegen Jemand freiwillig einen Eid geleiftet, der aus 
moralifchen ober‘ gefeglihen Gründen nicht erfüllt werben kann, fo hat 
die Kirche defhalb ihre Erklärung (interpretatio) abzugeben 100), und 
eine den Umftänden -nadı wegen bes Leichtfinnes u. f. w. entfpeechende 
Buße aufzulegen 40). Im Allgemeinen entbindet der Bifchof den Ber: 
pflichteten, im ſchwierigeren Faͤllen ift aber der Pabſt zu Rathe zu zie: 

en 111 b . FR | 
Jetzt iſt die Löfung von der Pflicht aus unftatthaften Eiden als 
reine Gewiſſensſache dem geiftlichen Richter überwiefen, ſonſt aber übers 


\ 


— ——— — — — 


102) Geſterding a. a. O. ©. 75, 76. 
-103) C, 35. X. h. t. (2. 24.) . 
4104) €. 14. $. 2. Can. XXI. qu. II, — C. 13. X, de dericis non 


residentib, (3. 4.) C. 75. de R. J, in VI., verb. c. 28. X. de simonia (9. 
3.) u.a. 

105) C, 3. 25. 29. 8. 1. X. h. t. (2.24.) C. 3. X. de conditionibus 
appositis, (4. 5.) Beſonders übliche Bedingungen find die: si potero (c. 18. 
y. c. 1, in VI. h. t.), salvo iure et auctoritate superioris (c. 19. 22. X. 
b. t.), si non is sponte remiserit, in cuius favorem iuratum (c. 12. X. de 
foro competenti (2. 2.)), si res in eodem statu permanserint (c. 25, X. h. 
t.):u. a. m. 

106) C. 2. X. de’sponsalibus. (4. 1.) 

107) Goͤſchel a. a. D. ©. 176. 
1083 ©. 2. 8. 15. X. h. t. (2. 24.) 
».109) C, 18. X. h. t. (2. 24.) 

110) GC. 12. 8.1. X. h. t. (2. 24.) 

": 111) &. die Beifpiel in c. 1. 2.8. 15. X. h.t. Wergl. Gon zalez 
Tellez, ad c. 34. X. de electione (1 6.) nr. 185. Lippert, in den Ans 
nalen des Kirchenrechtes, H. 3, ©. 69 flg. 
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haupt in Angelegenheiten, bei denen der Eid concurrirt, bet orbentliche 
meltliche Richter competent, welchen dann auch in den evangelifchen: Län- 
dern die. Vorentſcheidung darüber zugewieſen worden, da die Entbindung 
felbft dem Inhaber der Kirchengewalt zugefprochen: ift 12), 

Mas aber das canonifche Princip ſelbſt betrifft, fo ift in neueren 
Gefeggebungen daffelbe nicht feftgehalten. Das preußifhe Recht erklärt 
ausdrüdlich: durch eidliche Beſtaͤrkung erhält Fein Vertrag mehr Kraft, 
als ihm die Gefege ſchon an fich beilegen!!?), Außergerichtliche Verſpre⸗ 
chungseide find außerdem noch bei. Strafe verboten!!*), Daffelbe, ift durch 
Gefes von 1821 in Hannover beftimmt worden 415), Das feanzöfifche 
Recht gedenkt des promifforifchen Eides gar nicht, und hebt daher die 
Kraft deffelben ganz auf 16). 

Der Berpflichtungseid bleibt hiernach überhaupt nur da von Bedeu 
tung, two eine befondere Solennität erforderlich fcheint, wie bei verſchiede⸗ 
nen Amtseiden, beim Lehns, Unterthaneneide u. dergl. 17), oder wo wirk⸗ 
lic) eine nova causa obligationis bewirkt werden foll, in welchem Falle 
aber wohl zwedmäßiger eine gerichtliche Unterfuchung und Befkätigung 
eintritt. Es iſt eine derartige Anordnung um fo wünfchensmwerther, als 
die Einheit der teutfchen Praris dabei gewinnen würde, welche jegt felbit 
n und häufig vorkommenden Fällen noch nicht vorhaben 


6 ©. kr B: —F Eonſtitut. vom 21. April 1572 (Codex Au August, T F. 
©. 83). ergl. J. H. Böhmer, ius eccl, Prot. H 


1 13) Allg. 8.:R., Th. 1, er — 1993 vergl. $. 35 eod., Th. 2, Zit, 
20, $. 14255 &h. 1, zH. 11, $. 1162; Th. 1, Zit. 16, $. 373. 

114) Aug. %.:R., Ih. 2, Si 20, 8. 1426. Allg. Ger.⸗Ordn., Th. 1, 
zit. 10, 8. fr 

115) Geſetz vom 28. Der. 1821 (Geſetzſamml. 1822, Abth. 1, © . 43). 

116) Auch in England find durch Geſetz vom 9. Sept. 1835 viele promif- 

foeifge —* rg — 39 a Zeitſchr. für echtswiflenfchaft des 
Auslandes, 1836, Bd. 
117) Eidliche ——— der Fi und Wirthſchaftsbeamten durch Guts⸗ 
beſitzer J hiernach zu mißbilligen, und auch partieularrechtlich ausdruͤcklich uns 
terſagt. M. ſ. wegen Preußen Bornemann, ſyſtemat. Darſtellung des preuß. 
—— Bd. 2, ©. 525 flg. 

118) M. vergl. z. B. die Widerfprüche in einem Gutachten der heidelberg. 
jurift, Facultät (bei Lyncker [Anm. 94] ©. 24 flg.), einem —— der 
ginge: jurift. Facultät (in Elvers’ Themis, .1, 9 1, &. 154, Nr. 

9), und bei Kattenhorn, über bie Interceffion der Frauen nah roͤmiſchem 
Rechte (Gießen 1840, 8.), ©. 202, 2098. Während: der betztere äußert: In 
Gemaͤßheit des canonifchen Rechtes erklärt der Gerichtsgebrauch die mit einem 
Eide beftärkte Interceffion für giltig, wenn. auch, die Frau über ihre Rechtswohl⸗ 
thaten nicht belehrt ift, noch denfelben entfagt bat, aud) wenn’ diefe in keinem 
öffentlichen Inftrumente gefchehen ift,” heißt es in dem erwähnten göttinger Er⸗ 
Eenntniffe von 1826? „Selbſt die eidliche Entfagung einer Frau quf die bene- 
ficia senatuscons, Velleiani fann nur dann von Wirkſamkeit fein, wenn eine 
gehörige Erklärung der. Befchaffenheit der Schuld, der Rechtswohlthat und der 
Folgen der Entfagung vorausgegangen ift , welches Alles von demjenigen bewies 
fen werben muß, der fich auf die Entfagung der Frau beruft.’ 
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2) Der Verfiherungseid. 

Eine praktifch viel höhere Bedeutung, als der promifforifche, hat ber 
affertorifche Eid, welcher in der Abſicht geleiftet wird, eine gethane Aus= 
fage zu befräftigen. Der Inhalt diefer Ausſage bezieht ſich auf die ber 
hauptete Wahrheit und Wirklichkeit einer Thatfache, und der Eid iſt da⸗ 
bet iuramentum veritatis, gleichviel ob das pofitive Wiſſen oder 
Nichtwiſſen ausgefprochen wird ((uramentum scientiae und ig- 
norantiae). In ber Mitte zwifchen Beiden liegt der Zweifel, das 

rhalten, und bei der eiblichen Erklärung darüber entftcht der fogen. 
Glaubengeid (jiuramentum eredulitatis) 49), Diefen haben 
manche Schriftfteller fehlechthin verwerfen wollen, da der Eid „nur auf 
Facta, nicht auf Ueberzeugungen gerichtet fein darf” 120), Indeſſen kann 
unter Umftänden ein folcher Eid von Einfluß fein, um Präfumtionen zu 
begründen, oder auch weil ber Gegner bei einer folhen Erklärung zuftie— 
den geftellt wird. Daher laffen Andere einen ſolchen Eid zu, beſchraͤnken 

aber auf die freiwillige, von den Parteien ausgehende, nicht durch den 
Richter erfolgte Auferlegung 121), Die Praris ift nicht einig !??). Auf 
dem Princip des iuram, credulitatis beruht übrigens der Echtheits- 
eid beim Inſtitute der Confacramentalen; denn die Eideshelfer ſchwuren 
nicht, daß eine That wahr fei, fondern daß der, dem fie halfen, einen 
echten Eid ablege!??). Auch wird bei Vernehmung mandyer Zeugen (te- 
stes de auditu) der Glaubenseid oft hinreichen muͤſſen 2*). 

Der aſſertoriſche Eid iſt gerichtlicher ober außergerihtlider. 
Dex Iestere ift immer ein folder, den ein Theil dem anderen freiwil— 
lig anträgt (iuramentum delatum, voluntarium), wäh: 
vend der erfiere auch vom Richter einer Partei auferlegt werden kann 
(iuramentum iniunctum, necessarium) (f. Anm. 139). 
Michtig wird der Eid befonders im Prozeffe. Infofern er zur Entfcheis 

der Sache felbft oder zur Fixirung des Objectes mefentlic dient, 

td er Haupteid (iuramentum principale), im Gegenfage 
des Mebeneides (iur. minus principale)'?), Wir betrachten 
jest die einzelnen Eide ſelbſt, und zwar zundchft die gerichtlichen, in Ci- 
vil- und Griminalfachen, dann bie aufergerichtlichen. Bei dem gerichtlichen 
Fiden in Sivilfachen legen wir bie Eintheilung im Haupt: und Nebeneide 















| x 19) Der | **3 u iſt cht co In der allgeni. Ger.Ordn., 
9. 1, & oo. 39, sr d der fonft ſtets ald iuramentum de ignorantia 
ühlenbruc, Entwurf des chtl. und preuß. Civilprozeſſes, 
"Thibaut, Lehrbuch der Pandekten, $. 1154. Linde, Lehrbuch bes 
0 ift in Preußen erkannt worden, daß tiber Muthmaßungen ein Eid 
»ben werden dürfe (f. Simon und " Stcampir, Rente 

(Berlin 1554 8. * Rt. . 242 flg. 

898. ©. noch Anm. 273. 
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A. Gerichtliche Eide in Civilſachen. 
I, Haupteide. 

Unmittelbar auf die Entſcheidung einer Sache beziehen ſich der ans 

getragene, der auferlegte und der Schaͤtzungseid. | 
a) Juramentum delatum (Haupt-, Schiedseid) 120), 

Die Nömer bedienten ſich von jeher des Eides in einem weiten Ums 
fange, indem fie in Streitfällen vom Gegner die feierliche "Erklärung bes 
gehrten, daß in dem vorliegenden Verhältniffe das Recht auf feiner Seite 
ſei. Diefes Antragen des Eides Eonnte befonders erfolgen, um einem 
Drozeffe vorzubeugen, und da Alles hierbei von dem freien Vereine der 
Betheiligten abhing, fo war ber Act ein außergerihtlidher!?7) und, 
wenn die Vereinigung zu Stande Fam, als ein wahrer Vergleich zu bes 
trachten 123), Die Wirkung ift nun, daß wenn der Eid ein klagbares 
Mecht anerkennt, nicht nur die frühere 129),  fondern. auch eineıneue auf 
den Eid gegründete Klage, eine actio iurisiurandi in factum, zur Gels 
tendmachung des Rechtes entfteht 13%), Wird dagegen durch den Eid ein 
Recht negirt, fo entfteht eine exceptio iurisiurandi, mit welcher der 
Gegner zurüdgemwiefen werden kann 821). Der Eid tritt hier in die Stelle 
des richterlichen Uxtheiles 432), und die aus demfelben hervorgehende actio 
und exceptio iurisiurandi ift daher gleich ider actio und exceptio rei 
iudicatae,. Im Erfolge ift der Eid. aber felbft wirkfamer, als ein Ur— 
theil 139), da, wenn einmal die erfolgte Eidesleiftung feftfleht, eine meitere 
gerichtliche Inftanz nicht vorfommen kann. Der Antrag des Eides und 
die Annahme deffelben liegt aber ganz im Willen der Interefjenten, fo 
daß die Verweigerung die Vereinbarung verhindert 1%), 

Ob jest noch der außergerichtliche, deferirte Eid praftifch ſei, ift be= 
firitten 135), Die Zuläffigkeit fcheint, wo fie nicht ausdrüdlic in Terri— 
torialrechten verboten iſt 136), doch wohl behauptet werden zu fünnen. 


126) ©. Paullus, sent, rec. lib. II. tit. L. $. 14. Bgl. oben Anm. 1. 
Thibaut a. a. D. 8.933. Theobald Rizy, der Beweis durch den Haupt 
eid im öfterreich. Givilprozeffe. Wien 1837, 8. 

127) $. 11. J. de actionibus, (6.6.) L. 17. pr. (extra iudicium), L. 
26. $. 2. (ex conventione). L. 28. $. 10, D. de iureiur. (2, 12.) 

128) M. Zick, utrum iusiurandum apud Romanos pro specie transa- 
etionis habita sit. Altdorf 1804. Vergl. L. 2. 27. 28, $. 1.40. D. h. t. 
(12. 2.): Iusiurandum loco solutionis cedit. 

129) Wie Thibaut, a. a. D. $. 933, behauptet. 

130) L. 9. 8.1. D. h, t. (12. 2.): Actor actionem adquirit, in qua 
hoc solum quaeritur, an iuraverit etc. ®gl. $. 11: J. de actionibus. (4. 6.) 
131) L. 9. pr. L. 28. 8.4.6.7. D.h. t. (12. 2.) Durch den Eid 
wird nämlich die obligatio eivilis nicht zerftört, und daher nur eine exceptio 
für den Beklagten begründet. 5* 

132) Instar iudicii. ©. L. 26. $. 2. D.‘h, t. (12. 2.) 

133) L. 2. D. h. t. (12. 2.): Iusiurandam maiorem habet auctorita- 
tem, quam res iudicata. 

134) L. 5. &4.D.h, t. (1%. 2.) 

135) ©. Linde, Lehrbuch des Prozeffes, $. G, Anm. 9. 

136) Ift dieß in Preußen der Fall? Das Geſetz verbietet nur außergericht- 
liche promifforifche Eide (f. oben Anm. 114). Da aber der Eid überhaupt eis 
nem Vertrage nicht mehr Kraft geben’ fol, als er am fich hat, fo könnte man 
wohl dad Verbot behaupten, 


Eid. 649 


So: wie durch Anwendung des Eides ohne fürmliches Gerichtsver- 
fahren transigirt wurde, konnte der Eid auh im Prozeffe ftatt der 
fonftigen' Beweismittel gebraucht werden. Auch hier ift ein Transact vor⸗ 
handen 137), und es entſcheidet die Einwilligung der Parteien. Da aber 
die Sache einmal gerichtlich anhängig geworden, fo kann nicht, wenn ein- 
mal .der Eid -angetragen: ift, bet Gegner willkürlich ohne weitere Folgen 
die Peiftung verfagen, fondern det Richter. noͤthigt ihn, zu ſchwoͤren, oder 
dem anderen Theile den Eid zuzufchieben „ oder den Prozeß zu verlieren 
(eum, a quo iusiurandum petitur, solvere aut iurare cogam !38)), 
Dieſer im ‚Gerichte zugeſchobene Eid heißt daher iusinrandum necessa- 
rium, während der aufergerichtliche voluntarium genannt wird; doc) 
haben die neueren Schriftfteller einen. abweichenden Sprachgebrauch 129). 

So lange der roͤmiſche Prozeß noch in ius vor dem Magiſtratus 
und iudicium vor den Privatrichtern zerfiel, konnte der Eid in einem 
ober beiden Stadien des Verfahrens gebraucht werden. War er in iure 
angewendet, fo kam es in dee Regel nicht weiter zum Judicium 140), und 
diefes wurde nur nöthig, wenn das Object noch zu ermitteln war und auf 
Erecution geklagt werden Eonnte. Die Formel des Prätors bezog ſich 
dann: aber auch nur auf das Object, denn ein Beweis in der Sache war 
nicht: mehr erforderlich. — Kam e8 zum Eide in iudicio, fo gründete 
der Richter auf den Eid ein förmliches Urtheil, dem Umftänden nach. den 
Beklagten condemnirend oder abfolvirend 142i), Nachdem die extraordi- 
maria cognitio zur Negel erhoben, und ber ganze Prozeß vor dem Mas 
giftratus geführt wurde, folgte ſtets auf den Eid, in welchem Momente 
derfelbe aud) beferirt war, eine foͤrmliche Sentenz. 

In den Quellen des canonifchen Rechtes finden ſich Uber dag iura- 
mentum delatum feine fpeciellen Beftimmungen 12), und fo find bie 
des tömifhen Rechtes in Teutſchland durch Uebertragung auf die Fälle, 
in denen ber Eid der Partei ohne Eideshelfer (sola manus) genügte, zur 
Anwendung gebracht, und durch die Praris und Particularrechte näher bes 
flimmt worden. Sin wie weit aber Überhaupt noch das römifche Recht 
hierbei befolgt werden koͤnne, ift beſtritten. Es ergeben ſich indeffen die 
5 Grundſaͤtze, wenn man erwägt, daß der Eid ſowohl Transact, als 

Demeismittel fei, und ber eine Gefihtspunft den anderen ‚nicht aus: 






der beferirte Eib ale Transact erfcheint, fo find: tie fubjecti 


23 in % 


von und objectiven Requifite darnach abzumeſſen. Deferiren kann nur 


197) S. ER 128 cit. Vergl L. 21. D. de dolo malo. * 3.) 
— — Worte a — Edictes. L. 34. 8.6. D. h. t. Yun. 2, 
9. C. h. 
139) In der — des Titels der Pandekten, XII. 2. ſcheint indi- 
ciale und neeessarium gleiche — — zu haben. 
140) ©. L. 7. 9. pr. D. 
141) L, 34. $. ult. D. h. an. 2) engl. * 25. $. 3, D. de pro- 
bationibus, (22. 3.) 
142) re gefchiebt deffelben in c. 36. X. de —— (2. 24.) 
143) S. Linde, Lehrbuch des Prozeſſes, $- 302. 
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derjenige, welcher an ſich bispofitionsfähig iſt, oder den nöthigen: Eonfens 
bat, und über das vorliegende Object insbefondere zu verfügen ein Recht 
hat 144). Insbeſondre bedürfen Perfonen, welche alieno nomine einen 
Eid antragen, der Genehmigung ihres Auftraggebers. So brauchen Vor- 
münder die Erlaubniß der obervormundfchaftlichen Behörde, der procura- 
tor specialis (ad litem) hat ein mandatum speciale dazu nöthig, und 
dem procurator generalis (omnium bonorum) muß in feinem Man- 
date die Vollmacht zur Delation mitgegeben fein!#). Deferirt wer- 
den kann der Eid ebenfalls nur dem, mit welchem man transigiren kann, 
alfo dem Gegner im Prozeffe und deffen Repräfentanten 14%). Zulaͤſſig 
ift die Delation über alle DObjecte, über welche transigirt werden 
kann. Ausgeſchloſſen ſind daher die Gegenſtaͤnde, bei denen nicht eine 
causa pecuniaria, ſondern eine causa publica in Betracht kommt 147). 
Auf den. bei einem Verbrechen zur Sprache kommenden Schadenerfag 
kann verzichtet werden; daher iſt auch Eidesdelation daruͤber ſtatthaft 1*8). 
Bei einer quaestio status iſt die Delation wegen ber Öffentlichen Baer 
bung nur befchränft zuläffig 44°). 

Wenn hiernach die Ruͤckſicht auf die Natur des Transactes über 
haupt entfcheidet, fo mird biefelbe doch dadurch modificirt, daß der Eid zu— 
gleich eine höhere Bedeutung hat (f. oben), daher dev Wille der Parteien nicht 
mehr im einem folchen Umfange Platz greift, als das römifche Recht ges 
ftattet, und es Sache des Nichters ift, dem Mißbrauche des Eides zu be— 
gegnen. Sodann entfcheidet aber auc der Geſichtspunkt, da der Eid 

zugleih als Beweismittel betrachtet werden muß. 

Ob der Eid überhaupt. Beweismittel fei, ift beftritten worden 150), 
Bei der Delation des Eides und ber darauf erfolgten Leiftung oder Nichts 
leiſtung fällt der eigentliche Beweis weg, und es: ift fomit die Eidesdela- 
tion. ein Surrogat für den Beweis. Eben darum aber, weil das Refuk 
tat ein gleiches iſt 101), kann man dem Eide die Bedeutung des Beweis- 
mitteld nicht entziehen, und muß auch die fonft für den Beweis ent- 
fcheidenden Principien 192) bier fefthalten. Daher kann der Eid nur 


144) S. oben Anm. 31 fg. 
4. de procuratoribus in VI, ‘a: 19.) Bergl. allg. Ger.-Orbn., Th. 1, "zit, 
10, $. 256—259, 284. 
4 — S. oben Anm, 31 flg. Bergl. allg. Ger⸗Ordn., Th. 1, Zit. 10, $. 
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147) ©. an Dazu f. m. L. 3. $. 1, D. h. t. (12. 2.) 
Paullus, 'sent, rec. lib. tit. J. 51. Cult c. de probationibus. 
(4. 19.) ©. unten Anm. ac fig. 

148) Ma — — des Prozeſſes, $. 224, Roten. Linde, Lehe 
buch, d. 302, Anm. 11. 

149) ©. L. 3 .$.2.3D.h t. (1% 2.) C. 6,C.ht. (41) — 
. ber Stefachen vergl. oben Anm. 49, 50. 

150) S. Mühlenbrud, Entwurf des Civilprozeſſes, $. 348. 

151) Qui — probatum iureiurando oder atque si probatum esset. 
L.5. 8.2. L. 11.9.8. D. h. t, (12. 2.) 

152) ©. — Art. Beweis von Jordan, in Bb. 2, ©. 108 fig. 
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über ſolche Punkte deferiet werden, welche für ben Prozeß erheblich, 
rechtlich ungemiß find und fich auf beftimmte Thatſachen beziehen. Se 
nachdem dies facta propria oder aliena find, wird das iuramentum de 
veritate, und zivarı:scientiae, oder ignorantiae und de credulitate auf: 
erlegt werben können 183), In welchen Fällen der eine oder der andere 
Eid aber überhaupt gefordert werben kann, müffen die Umftände ergeben 
und die Geſetze näher beſtimmen. &o verordnet das oͤſterreichiſche 
Recht 15%): demjenigen, der in eigenem Namen Prozeffe führt, kann der 
Haupteid ſowohl über eigene, als über fremde Handlungen aufgetragen 
werden, dem, der für einen Dritten einen Prozeß führt, nur über eigene 
Dandlungen. 

Was nun die Bemweisführung 155) felbft betrifft, fo befteht a) 
bie Beweisantretung in dem Antrage des Eides von Seiten bes 
Berweisführers (Deferenten) an den Gegner (Delat), damit diefer die Uns 
wahrheit deffen befchwöre, mas jener fonft auf andere Art zu eriweifen 
haben würde. Dieß gefchieht nach gemeinem Prozeſſe in der Beweisfrift. 
Das zu befchwörende Thema wird im Antrage bezeichnet mit der Bitte, 
dem Gegner den Eid aufzuerlegen. Der Richter prüft die Zuläffigkeit, 
die aber nicht eine blos fubfididre ift 19%), und beeretict den Umftänden 
gemäß. Particularrechtlich foll ſchon in der Klagfchrift auf den Eid even- 
tualiter angetragen werben 157); doch wird darauf in ber Praris nicht ges 
halten. — Nimmt der Deferent: den einmal angetragenen Eid zurüd, fo 
kann er fich diefes Beweismittels im diefem Prozeffe nicht mehr. bedie- 
nen 158), ; b) Dem Delaten wird num ber Antrag zu feinen Erklaͤ⸗ 
rung mitgetheilt. Er bat zu beſtimmen, ob er den Eid annehmen ober 
zuruͤckſchieben, oder fein Gemiffen mit Beweis zu vertreten fuchen wolle. 
Erklärt er fih gar nicht, fo wird fein Schweigen: für Anerkenntniß des 
gegentheiligen Rechtes angenommen, und er verliert den Prozeß ; denn 
manifestae turpitudinis ac confessionis est, nolle nec iurare, nec 


iusiurandum referre!99), Entſchließt er fi aber 1).zur Annahme 


158). S. oben Anm, 119 fig. Vergl. Linde a. a. D. $. 302, Anm. 


fig. 

154) Allg. Ger.sDrbn., 8, 207.. 

155) Martina, a. D. 9, 225—231. Linde a. a. D. $. 308—312. 

156) &. Martin, $. 186, Note f. Linde, $. 308, Anm. 4. 5. Bol. 
Günther, quando iurisiurandi delatio subsidiariae probationis naturam 
ne videatur, Lipsiae 1833, 4. Allgem. Ger.sOrbn., Th. 1, Zit. 10, 


167) &o nad fächfifchem und preußifchen Prozeſſe. Wal. über bie even- 
tuelle Eibesdelation von v. d. Hagen und Piners, in Ulrih, Sommer 
und Böhle, neues Archiv des gem. unb preuß. Rechtes, 1837, Bd. 4, 9. 3, 
Nr. 255 1838, Bb. 5, 9. 3, Nr. 38. 

. 158) C. 11. C. h. t, (4. 1.) ®ergl. allg. Ger.Ordn. a. a. D. $ 298 


159) L. 34. $. 6. 7. 9, L. 38. D. h. t, (12. 2.) C 9, C h. t. (4. 1.) 
&. Haubold, diss, de poena iürare nolentium. Lipsiae 1828, 4. — Die 
dfterreihh. Ger.:Orbn., $. 209, nimmt an, daß ber, dem ber Eid anzunehmen 
ober zurüdzufchieben auferlegt ift, durch fein Schweigen zu erkennen gebe, daß 
er den Eid zuruͤckſchiebe; vergl. aber auch $. 224, 
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des Eides, mas mündlich zu Protokoll ‘oder fchriftlich gefchehen kann, 
fo fegt der Richter nad) Normirung der Eidesformel (f. oben) einen Zers 
minan,'in welchem ber Delat nach den üblichen Gebraͤuchen den Eid ſelbſt 
leiftet. - Zuvor ann er aber vom Deferenten ein iuramentum de ca- 
Jumnia: (f. unten) fordern 16%), Die Wirkung ift nun res iudicata (f. 
oben), welche jedoch durdy den Beweis des Meineides wieder aufgehoben 
werden kann 16), — Diefe Wirkung tritt auch ein, wenn der Deferent 
den Eid erläßt 162), oder der Delat vor ber Ableiftung des acceptirten 
Eides ſtirbt 163), oder auch, wenn der Deferent dag iuramentum calum- 
niae nicht ſchwoͤren will 16%), — Im Schwörungstermine wird über ben 
Het ein Protokoll aufgenommen, und auf Verlangen den Parteien in 
Abfchrift mitgetheilt. Zugleich wird fchon vor dem Schwur den Bethei- 
ligten eröffnet, was aus der Annahme oder Nichtannahme des Eides für 
die Sache felbft folge, und es wird das jegt bedingte Urtheil durch den 
Eid felbft purificirt. Bis zum legten Augenblide kann indeffen unter 
Umftänden der Delat nody zu anderen Mitteln greifen 165), insbefondre 
alfo 2) dem Deferenten den Eid zurüdfchieben (referre ius- 
iurandum), worauf diefer, ohne dag iuramentum calumniae vom Re: 
ferenten fordern zu dürfen 166), felbft den Eid in umgekehrter und nach 
den Umftänden vom Richter normirter Faffung abzuleiften hat, widrigen 
falls zu Gunften. des. Referenten erkannt werden muß 167). Die Rela: 
tion darf ſich indeffen nicht auf facta propria des Delaten: beziehen 169), 
Der Delat kann aber auch, um den "Eid ganz zu vermeiden, 3) ſich der 
Gewiffensvertretung unterziehen, d. h. zur Beruhigung feines Gewif- 
ſens (pro exoneranda conscientia) die Unmwährheit des thema proban- 
dum durch andere Mittel in gewöhnlicher Art beweifen 16%. Weder im 
eömifchen 179), noch im canonifchen Rechte findet fich defhalb eine Bes 


160) L. 34. 8.4. D. h. t. (1.2) ©. Martin aa, O. $. 224, 


ote g. 

161) Vergl. L. 21. 22. D. de dolo malo, (4. 3.) — C.C.C, art, 107. 
Allg. Ger.: —— / Pe 1, an . $. 300. 

162) L 9.$.1.D a 3 En SE 
allg. Ger. — a. a. D. 5. 2 

163) Es beruht dieß nicht er c, 12. pr. C. h, t. (4. 1.) (f. Müblen= 
bruch a. a. J F. 438), ſondern auf der Praxis, und iſt in Particularrechten 
—— . allg. preuß. Ger⸗Ordn. a. a. O. $. 3785 allg. öfterr. Ger.: 

ron 

164) L..37. D. h. t. (12. 2.) 

165) Quia nemo dubitat, modestius RE qui referat, quam qui ipse 
iuret. Li 25. $. 1. D. de pecunia constituta, ae 5.) Einden. a. 2.8 
306 a. E. ©. alla. —— a 8 

166) L. 34. $. 7. Di h. t. (12. 2.) 

167) L. 34. $. 8 u. 9. D. h. t. (122.) €. 12. 8. 1. C. h. t. (4. 1.) 

168) L. 11. $. 2. L. 12. 13. D. rerum amotarum. (25.2.) O. ult. X. 
de — (2. 24.) Allg. Ger.-Ordn. a. a. O. $. 292, 293. 

169) ©. bef. Georg Gusit. Lüder, de origine et fundamento pro- 
bationis pro exoneranda conscientia. Götting. a 4. 

170) Bei Quinctilian (instit. orat. lib. cap. 6) findet fih nur 
eine phitofophifche Debuction —*— die sc in den rbmifchen Ge⸗ 
richten. ©. Lüderl.c.$, 4 
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ſtimmung. Zwar wird ſie ſchon im dreizehnten Jahrhundert gebilligt!?i), 
wirklich gebraucht ſcheint ſie aber erſt ſpaͤter zu ſein, und iſt dann beſon⸗ 
ders im ſaͤchſiſchen Prozeſſe genauer entwickelt, fo wie in die Particular⸗ 
rechte übergegangen 122), Gelingt der Beweis, fo ift damit die Sache er 
ledigt... + Der Deferent kann aber dabei auch den Gegenbeweis unterneh: 
men ** Gelingt der Beweis aber nicht vollſtaͤndig ‚ fo wird derſelbe 
durch einen vom Richter auferlegten Eid ergaͤnzt; ſonſt aber kann, was 
jedoch ſehr beſtritten iſt 178, der Delat jetzt noch den deferirten Eid lei— 
ſten 175), oder ihn dem Deferenten zuruͤckſchiehen 176), worauf dieſer ſelbſt 
— oder fein Gewiſſen durch Beweis vertreten kann !77), 
b) Juramentum necessarium !?78), 

Tossa necessarium, nad) römifchem Spradhgebrauche gleich: 
bedeutend mit iudiciale (f. Anm. 139), alfo bezogen auf den im. Gerichte 
zugefchobenen Eid, bezeichnet jegt den vom Richter einer Partei auferlegten Eid. 
Derfelbe ift fchon den Roͤmern befannt, denn während früher die Eidesdela= 
tion ganz in der Willkür der Betheiligten ftand, Eonnte fpäter unter Um— 
ftänden der Nichter dabei mitwirken, und felbft einen Eid auferlogen. Zur 
Zeit des Gajus finden wir dieß anerkannt, nämlid, fo, daß der Richter, 
wenn der Beweis nicht genügend hergeftellt ift (in dubiis causis — 
inopia probationum) durch den Eid denfelben vervolitändigen läßt 179), 
Diefer Eid ift daher. ein iuramentum suppletorium (Ergän: 
zungseid). — Dem germanifchen Rechte ift der Vertheidigungseid 
fehr geläufig, indem der Beklagte fih vom Anſpruche des Klägers durch 
feinen Eid befreite. Das camonifche Recht entwidelte die darüber beſte— 
henden Grundfäge weiter, und es entitand dag iuramentum pur- 





171) Dafür ift Bartolus (ad c. 14. $. 3. C. de non num, pecunia 
(4. no age Safon (ad L. 38. D, h. t. (12.2.) u. a. m. 
üder l.c. Goldſchmidt, Abhandl. aus dem gem. teut— 
—* — — (Frankf. a. M. 1818, 8.), Nr. 6. — Allg. Ger.Ordn. a. 
a. O. $. 255, 287. — Daimerl, über bie Gewiffensvertretung nach öfterr. 
Gefege, in Wagner:Dolliner, Beitfchrift für Öfterreich. Rechtsgelchrfamteit, 
1838, 9. 2, ©. 69 flo. 
173) Dieß A beftritten. M. f. indeffen Martin a. a. O. $. 228, Note 
d; tindea. a. D. $. 308, Anm. 3; vergl. befonders Linde, über das Prin- 
eip zur Loͤſung der Frage: ob bei Gewiffensvertretungen eine Gegenbeweisfüh: 
rung auf —— des Deferenten zulaͤſſig ſei? in der Zeitſchrift für Civilrecht u. 
Prozeß, Bd. 3, H. 1, Nr. I und Hoͤchſter, über Gewiffensvertretung, eben: 
daſeibſt Bd. g, H. 3, Nr. 14. 
z Fe Gegen bie — iuramenti an und für ſich ſ. Goſchel a. a. 
.2 
175) Dagegen die allg. öfterreich. Ger.:Orbn. $..2045 desgl. die preuß. 
S. Anm. 177 cit. 
= 179) Auch darüber find die Anfichten getheilt. ©. Linde a. a. O. $. 308. 
nm 
IM Die ift darüber nicht einig. Vergl. Linde a. a. D. $. 307, 
Anm. 6. M. fe 3. B. allg. Ger.=Drdn. a. a. D. $. 254, 255, 296, 305, und 
z o —* PR Archiv für praktifche Recpterifenfchaft 1837, d. 1, 
48 


178) ©. ————— a. O. F. 129, 232; Linde a. a. O. = 319, 320, 
179) L. 1. 31. D. h.t. (12.2) C.3.12.C.h. t (& 1.) 
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gatorium 180), Durch die Praris und ſpaͤtere Geſetzgebung iſt das 
Einzelne weiter ausgeführt worden 181), 

Der nothiwendige Eid unterfcheidet fich mefentlih vom deferirten; 
denn während der letztere wirkliches Beweismittel, formell betveifend iſt, 
ift der nothwendige Eid nur ein Ueberzeugungsgrund für ben Richter und 
ein fubfidiäres Hilfsmittel. Er ift unzuläffig, wenn vollftändiger Beweis 
geführt worden, aber eben fo, wenn nichts bemiefen ift; denn in jenem 
Kalle ift für, in diefem gegen den Beweisführer zu erkennen. Er kann 
alfo nur angewendet werden, wenn nicht vollftändig bemiefen ift. Der 
Beweis, welcher hier probatio minus plena ift, wird ein halber (semi- 
plena), mehr als halber (semiplena maior) oder weniger als halber 
(semiplena minor)!82), je nachdem mehr oder weniger zu Gunſten des 
Beweisführerse (Producenten) fpricht. ft die probatio semiplena maior, 
fo ergänzt der Producent den Verweis duch den Eid (daher iuramentum 
suppletorium), ift fie aber semiplena minor, dann befreit ſich der Pros 
duct von der Forderung durch den Eid (iuramentum purgatorium). 
Sit die probatio semiplena, fo daß alfo gleich viel für beide Theile 
fpricht, dann hat der Nichter zu prüfen, wem der Eid mit mehr Recht 
zuzuerkennen ift. Dieß wird befonders davon abhängen, auf welcher Seite 
eher die Wahrheit erwartet werden darf, und diefes ift nach der Perfön: 
lichkeit der Partei, der befferen Sachkenntniß u. f. w. zu ermeffen; daher 
alfo das iuramentum de scientia im Allgemeinen eher, als das de ig- 
norantia oder de credulitate aufzuerlegen fein wird 18%), Fehlt e8 je 
doch an jedem anderen Grunde, einen Theil dem anderen vorzuziehen, 
dann ift nach dem Princip, daß im dubio immer eher für den Beklagten 
gefprochen werben muß 18%), dem Probucten das purgatorium zuzuer⸗ 
fennen. 

Der vom Richter auferlegte Eid muß angenommen werden, wenn 
nicht der Prozeß verloren gehen foll; denn Ruͤckſchiebung ift unzuläffig, 
teil überhaupt nicht der Wille der Partei über die Eidesleiftung entfcheis 
det, und Gemwiffensvertretung ift nicht möglich, weil ja eben die Mangel: 
haftigkeit des Beweiſes Grund zur Eidesauflegung geworden iſt; es fei 
denn, daß fich etwa neue Beweismittel gefunden haben, in welchem Falle 
nun davon Gebrauch gemacht werden kann, und dieß ift felbft von Sei— 
ten des Gegners nach erfolgter Eidesleiftung möglih, da dag iuramen- 
tum necessarium feinen förmlichen Beweis erzeugt 189), 


180) S. Eihhorn, teutfche Staats= und Rechtsgefchichte, Bd. 3, $. 461, 
Nr. 3. — S. c. 36. $.1. X. h. t. (2. 24.) Vergl. noch befonders unten 
Anm. 270 fig. 

181) Bon Particularrechten f. m. 3. B. allg. preuß. Ger.-Drdn., Eh. 1, 
Zit. 10, $. 2515 Th. 1, Zit. 22, verb. Th. 1, Zit. 13, $. 24—26, und An: 
bang $. 105. Allg. öfterreich. Ger.Ordn. $. 212, 213, 

182) ©. oben Bd. 2, ©. 121. 

183) ©. aber noh Linde a, a. D. $. 319, Anm. 12. 

184) L. 38. D, de re iudicata, (42. 1.) L. 125. D. de R. J. 

185) L. 31. D. h. t. (12.2.) Vergl. Hoffmann, ob und in wie weit 
kann die Wirkung eines ausgefchworenen Eides durch neu aufgefundenen entge- 
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Auf biefen Eid kann erſt nach geführtem Beweiſe im Endurtheile 
erkannt werben. Anſetzung des Termines, Faſſung der Eidesformel und 
Leiftung des. Eides folgen wie ſonſt. Das Urtheil, welches auf den Eid 
bafirt ift, wird durch die Leiftung purificirt und einfach nad) derfelben durch 
ein Decret publicirt. 

c) Juramentum in litem 188), 

Während in der Regel der Gegenftand des Beweiſes im Prozeſſe 
der Klaggrund felbft ift, naͤmlich das Necht und deſſen Verlegung, kann 
unter Umftänden auch das durch die Klage in Anfprucd; genommene Ob: 
ject in Betracht fommen, und insbefondre die Größe beffelben wegen 
bes Schabenerfages und Intereſſe feftgeftellt werben müffen. Wo dieß 
durch Beweis nicht ermittelt werden kann, foll der Richter daſſelbe ſchaͤtzen 
(litem aestimare), 

Unter gewiſſen Vorausfegungen und Befchränkungen verftattet aber 
das römische Recht dem. Kläger das Object durch einen Eid zu beſtim⸗ 
men: iuramentum in litem, Schägungs-:, Würderungs- 
eid. Es gefchieht die zur Begünftigung des Klägers und zur Ötrafe 
des Beklagten, indem nämlidy jener durch die Schuld diefes nicht zu dem 
Seinigen gelangt, fei e8 durch dolus, culpa lata oder fonftige Verhin⸗ 
derung 19”), Dann aber Fann Überdieß der Beſchaͤdigte ſowohl den dire⸗ 
eten als indirecten Schaden in Anfprudy nehmen, und fogar das pre- 
tium affeotionis dabei in Anfchlag bringen 1%), Der Richter achtet nur 
darauf, daß nicht Mißbrauch getrieben werde, und beflimmt daher ein 

Marimum, über welches hinaus nicht gefchworen werden kann. Die Ans 
wendung bes Eides ift aber aud) anderſeits beſchraͤnkt; denn die Klage, 
welche dieſen Eid begründen ſoll, muß auf ein restituere oder exhibere 
(nicht dare oder facere) gerichtet und eine actio bonae fidei oder ar- 
bitraria fein!#®). — Der Richter erkennt auf den Eid, aber nicht blos 
in subsidium 190%, Es kann fich aber der Befchädigte auch eventuell 
dazu erbieten, und erft den Beweis in anderer Art verfuchen, aber auch, 
um ber Gefahr des Meineides zu entgehen, ganz darauf verzichten. Der 


gengefesten Beweis überhaupt wieder —— — in zn IH. und 
J juriſt. Magazin. Neue Folge. Bd. 2, H 

186) Martin a. a. D. $. 129, 232. —— D $. 313. — ©. 
Dig. XII. > Cod. V. 53, de in litem iurando, 

187) L ee See az 
C. h. t. 6. 53.) L. 3. $. 2. D. ad exhibendum, (10. 4.) C. 7. X. de 

‚, quae vi metusque c. fiunt. (1. 40.) 

er. aber Thibaut, Syſtem des Pandektenrechtes, $. 275, Nr, 


5,$.1 

me. h, t. passim. — L. 3. $. 2. D. commodati, (13.6.) C. 4.C., 
de actionibus emti venditi, (4. 49,) 

1%) Thibaut a. a. O. $. 1i66, Note c. Linde a. a. D. $. 313, 
Anm. 6. — Dagegen ift der Eid nad preuß. Rechte ein fubfi biärer. Allgem. 
Ger.Ordn., Th. 1, Zit. 22, $. Iflg. Eben fo hat das Appellationögericht zu 
elle entfchieden. ©. v. Er —— des kurhannoͤverſchen Ober⸗ 
—— (Gelle 1805, 4.), Nr ©. auch öfterreich. Ger.⸗Ordn. 
AR . 
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Eid bindet nicht formell, daher kann der Richter unter Umſtaͤnden die be— 
reits beſchworene Summe herabfegen 101), und es kann ſelbſt völlige Ab⸗ 
ſolution des Beklagten nach erfolgtem Gegenbeweiſe eintreten. 

As beſondere Anwendungen des Schaͤtzungseides hebt man noch her⸗ 
vor dag fogen. iuramentum Zenonianum .und iuramen- 
tum quantitatis, . Jenes..beruht auf einer Verordnung des Kai— 
fers Zeno vom Jahre 477, und 'geftattet, daß beim Interdicte Unde vi 
der Werth der bei der Dejection verloren gegangenen: Objecte buch den 
Eid des Klägers beſtimmt werden koͤnne, vorausgefegt, daß fich nicht durch 
einen: anderen Beweis dieß ermitteln laſſe 122). : Der Grund eines befon- 
deren Geſetzes für diefen Fall lag darin, daß, da das: Interdictum Unde 
vi nicht überall rin arbitrarium. war, es zweifelhaft .erfcheinen konnte, ob 
daffelbe die Anwendbarkeit des iuramentum in litem. ftet geſtatte. ‘Der 
praftifche Unterfchied vom gewöhnlichen Wiürderungseide befteht darin, daß 
dns Zenonianum nur fubfidiäe anmendbar ift. Das fogen..iura- 
mentum quantitatis ift ein gewöhnlicher" fuppletorifcher Eid, wel⸗ 
cher in subsidium zur Anwendung kommt, und darin befteht, daß der 
Kläger beim Mangel anderer, Beweife die Quantität eidlich verfichert, und 
daß auch bei actionibus stricti iuris davon Gebrauch gemacht werden 
kann 192), | : | 

| .U. Nebeneide. 

Unter ‚einem Nebeneide ift derjenige zu verftehen, welcher nur mit- 
telbar auf die Entfcheidung des Hauptftreites Einfluß übt, oder nur Zwi⸗ 
fehenhandlungen des Prozeffes betrifft. Unter dieſen Begriff fallen fehr 
verfchiedene Eide, welche hier einzeln zu betrachten find. 

a) JIuramentum calumniae1!M), 

Der Eid gegen Gefährde ift ein Sicherheitseid, welcher geleiftet wird, 
um die Beforgniß der Chifane (calumnia, malitia) zu befeitigen. 

Das römifhe Recht fuchte ſchon früh durch verfchiedene Mittel (le- 
gis actio per sacramentum, sponsiones etc.) dem böswilligen Prozefs 
firen zu begegnen, und führte zu dem Behufe auch einen eigenen Eid ein, 
den der Beklagte dem Gegner und umgekehrt auferlegen konnte, daß er 
nicht ex calumnia flage, oder refpectiv leugne 195). Außerdem kam auch 
für fpecielle Thatfachen ein befonderer Eid der Art vor, und es mufte 
derjenige, welcher den Eid vom anderen Theile forderte, felbjt ſchwoͤren, 


191) L. 4. 8.2.3.L.5. 8. 1. 2. D. h. E (12. 3.) ®gl. dazu Hae- 


nel, dissensiones dominorum etc, $. 35. 


p. 

192) C. 9. C, unde vi (8. 4.), verb. die Anm. 187 cit. Stelle der De 
cretalen. 

193) L. 5. S. 4. L. 6. D. h. t. (12. 3.) — Gegen dieſen Eid erklaͤrt 
ſich übrigens Buſch, im Archiv für civiliſt. Praxis, Bd. 21, H. 2, Nr. 7,2. 

194) ©. Goldſchmidt, Abhandlungen aus dem Givilprozeffe, Nr. 4. 
Martin, Lehrbuch, $. 312. Linde, Lehrbuch, $. 123, und dafelbft cit. Bit. 
— Quellen: Tit. Cod. de iureiurando propter calumniam dandoe. (2. 59.) 
Tit. X. I. 7. in VI, II. 4. de iuramento calumniae. 

195) Caii, institut, comment. IV. $. 172 (vergl. $. 1. J. de poena 


temere litigantium. (4. 16.)) I. 44, $. 4. D. fam. erecisc, (10. 2.) (Pau- 
lus, lib. VI. ad Sabinum), 
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daß er nicht ex calumnia ben Eid begehre.. Im Juſtinianiſchen Rechte 
ift diefer Eid mit Mobificationen beibehalten. Zunaͤchſt ift beftimmt, daß 
wer eine Thatfache leugnet, ſchwoͤren foll, daß er nicht calumniae causa 
leugne 199); dann wurde vorgefchrieben, daß Advocaten eidlich erhärten fol- 
len, daß fie nicht wiſſentlich die Vertheidigung einer ſchlechten Sache Über: 
nommen hätten 19”), und allgemeiner wurde ein Galumnieneid den Par: 
teien auferlegt, nach welchem fie ſchwoͤren follten, daß fie eine gerechte 
Sache zu führen überzeugt wären, und nicht calumniofe handelten 198), 
Der Richter follte ex oflicio diefen Eid den Parteien abfordem, und 
wenn ſich Jemand mweigern würde, denfelben zu ſchwoͤren, fo folle. er den 
Prozeß verlieren. Wegen der in befonderen Fällen zu leiftenden iura- 
ınenta calumniae ergingen noch nähere Vorfchriften 189). Das cano: 
nifhe Recht fchloß ſich an diefe Vorfchriften an, modificirte fie aber, 
Wie im römifhen Rechte wird ein iuramentum calumniae generale 
und speciale unterfdieden. Der generelle Eid ift iur. calumniae 
im eigentlihen Sinne, in ber Anwendung auf Zemporalien, und 
iuramentum de veritate dicenda für Spiritualien, da bei 
diefen eigentlidy gar fein Eid de calumnia geftattet war 20), Diefen 
Unterfchied hob indeffen Bonifacius VI. auf 29), Der fpecielle Eid 
überhaupt heift iuramentum de malitia, und kann nad) ber 
Verordnung des genannten Pabftes jederzeit im Prozeffe vom Richter ei: 
ner Partei auferlegt werden?02), Abweichend vom römifchen Nechte wurde 
aber auch ſtatt der von dieſem geforderten perfönlichen Ableiftung 20°), 
das Schwören durch Stellvertreter 204) erlaubt, wozu zum Theil das praf- 
tifche Beduͤrfniß führte, befonders um Corporationen ?°5) vepräfentiren zu 
laffen, und dann um für Kleriker, denen früher der Eid erlaffen mar?0%), 
und von denen er fpäter begehrt wurde, Wertreter brauchen zu Können. 
Früher war auch vorgefchrieben, daß der Eid gleich nad) der litis conte- 
statio geleiftet werden muͤſſe 207), wogegen Bonifacius VII. erklaͤrte, daß 


196) C, 1. C. h. t. (2. 59.) 

197) €. 14. $. 1. C. de iudiciis. (3. 1.) 

198) C. 2. C. h. t. (2. 59.) 

199) Nov. 73. cap. 7. $.3. Nov. 90. cap, 4. Nov. 112. cap. 2,- 
Nov. 124. “ap: 1. | 

200) C. 2. X. h. t. (2. 7.) C. 54. $. 2. X. de electione, (1, 6.) 

201) C, 1. &. 2. h. t. in VI. (2. 4.) 

202) C, 2. $. 2. h. t. in VI. (2. 4.) 

203) C. 2. C, h. t. (2. 59.): Ipsae principales personae subeant ius- 
iurandum, Nov, 124. c. 1. 

204) C. 3.4. X. h. t. — C. 3. h. t. in VI. (2. 4.) Die letzte 
Stelle fordert ein mandatum speciale, 

205) C. 4. 6. h. t. (2. 7.) 

206) Geftügt auf c. 25. $. 1. C. de episcopis (1. 3.) wurde ben Geiſtli⸗ 
chen das iuram, calumniae erlaffen. Vergl. Geſetz Heinrichs III. von 1047 bei 
Pertz, monum, Germ.. vol. IV. Die Gloffatoren waren daruͤber indeffen 
nicht ginig. ©. Vetus Collectio $. 83; Rogerius, S. 86; Hugolinus, 
$. 64: (Haenel, dissensiones dominorum, p. 65, 118, 302). — Die fpätere 
Erlaubniß c. 1. 5. 7. X. h. t. (2. 7.) 

207) C. 14. $. 1. C. de iudiciis. (8. 1.) _ ze 
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auch im weiteren Verlaufe des Prozeffes der Eid zuläffig fei, aber über: 
haupt nicht als effentiell betrachtet werden, folglich auch wegbleiben 
duͤrfe 2). 

Sn Teutſchland finden wir fehon früh eine Art von Calumnien= 
eid, indem der Kläger die Gewähr feiner Klage zu geloben hatte 20°). Man 
behtelt dieß auch fpäter bei, mobdificirte aber das dabei übliche Verfahren 
nad) dem fremden Rechter So finden wir es fchon bei Tengler und 
dann in der Reichsgeſetzgebung. Man bediente fid) ſowohl des generellen 
als fpeciellen Eides 210), Indeſſen kam der generelle Eid nad) und nach 
außer Gebrauch, wogegen der fpecielfe nicht nur in beftimmten vom Ge— 
fege ausgezeichneten Fällen, wie bei Gefuchen um Friſterſtreckung, bei An— 
wendung von Nechtsmitteln, der Eidesvelation, fondern überall, wo Ver— 
dacht der Gefaͤhrde vorhanden ift, ex officio oder auf Verlangen der Par: 
teien auferlegt werden Eann. Es ſchwoͤrt dann die Partei oder derem 
Stellvertreter. Verweigerung des Eides führt den Verluſt des Prozeffes 
oder der nach den Umftänden zu erwägenden Vortheile herbei. So wie 
im gemeinen, ift auch in Particularrechten der Eid noch uͤblich U), — 
Als eine befondere Anwendung erfcheint auch da8 jiuramentum dan- 
dorum et respondendorum 212), indem bei dem articulirten 
Bemweisverfahren beide Theile, der Fragfteller (Ponent) und der Antwor= 
tende (Ponat) ſich eidlich verpflichten, der Wahrheit gemäß, ohne calum- 
nia, zu verhandeln, 

b) Juramentum novorum?!?), 

Indem die Gefege eine wiederholte Würdigung eines Prozeffes in 
mehreren Inſtanzen verftatten, müffen fie den Parteien auch die Mittel 
gewähren, welche der Fortfegung der Sache felbft befonderen Vorfchub lei⸗ 
ſten. Dazu gehört denn insbefondre das in der Appellationsinftanz zu— 
läffige fogen. beneficium nondum deducta deducendi, nondum pro- 
bata probandi 214), Schon das römifche Recht erlaubt die Anführung 
neuer Zhatfachen, wenn nur die SHauptfache dadurch nicht res nova 


208) C. 1. pr. $. 1. h. t. in VI. (2. 4.) 
©. fächf. Landrecht, Bd. 2, Art. 15; Bd. 8, Art. 14 (vergl. bazu die 
oſſe) 
210) Kammergerichtsordnung von 1555, Th. 1, Tit. 65, 743 Th. 3, Zit. 
13, ‚us Reichsdeputationsabfchied von 1600, $ 124, RU. 8. 43, 


211) ©. 3. B. allg. Ger.Ordn., Th. 1, Tit. 22, $. 37—455 vergl. IH. 
1, Zit. 10, $. 102, 150, u. v. a. für die befonderen Anwendungen. 

Fr u merger.-Drbn. von 1555, Th. 1, Zit. 69 flg._ J. R.A. F. #1. 
— nr eyer,'vom iuramentum dandorum et respondendorum. Göttin= 
gen 1 

3 Als eine Art von iuramentum calumniae speciale fehen diefen Eib 
an G. Böhmer, principia iuris can, $. 840, * Martin, Lehrbuch des 
—— $, 292, Note h. 

214) Nicht ohne. Grund wird daher die Anficht — als ob dies 
ei als eigentliche Wirkung der Appellation zu betrachten fi. &, oben 
Bd: 1) S. 334, Anm. 175. Außer der dort cit. Lit. vergl, man Gefterbing, 
neuer und befferer Beweis in der ——— in der Ausbeute von Rach⸗ 


forſchungen, Bd. 5, H. 2, ©. 258 fig. 


Eid. 659 


wird 215), Das canonifche Recht folgt demſelben Princip 216), das auch 
in ber Meichsgefeggebung anerkannt ift 217). Mac dem gemeinen teuts 
Shen Rechte befteht aber für die Parteien eine Beſchraͤnkung durch Prä« 
elufivfriften für die ganze VBeweisführung. Es wird daher die Ueberzeu« 
gung für den Richter nothwendig, daß die Partei nicht als nova bei—⸗ 
bringe, was fie fhon früher Eannte und zu beugen verpflicitet war, Zu 
dem Ende leiftet der Producent das iuramentum novorum, „baf er 
feines angegebenen neuen An- und Worbringens in erfter Inftanz nicht 
Wiſſenſchaft gehabt, oder folches dermalen nicht einbringen Finnen, oder 
einzubringen nicht für dienlich oder nöthig geachtet, nunmehr aber davor 
halte, daß folches Alles zur Erhaltung feines Nechteng dienlich und noth⸗ 
wendig fei” 210). Diefe Claufel macht den Eid eigentlich unmwirkfam, und 
fo ift er vielfach abgefchafft worden 219), Da, wo materielle Wahrheit 
erftrebt wird, wie im Griminalprozeffe, ift der Eid überhaupt nicht ftatts 
haft 220). Da der preufifche Prozeß in Civilſachen eine gleiche Tendenz 
verfolge, ift ihm diefer Eid auch unbekannt 221), 

Nach gemeinem Rechte ift diefer Eid auch erforderlih, wenn man 
wegen nova gegen ein rechtöfräftiges Urtheil in integrum reftituirt fein 
will (fogen. Reftitutionseid). Nach Gemeinbefcheid vom 7. Zuli 
1669 und 7. Juli 1671 follen Abvocaten und Procuratoren defhalb 
fhmwören, „daß weder fie oder ihre Principalen von folhem neuen Eins 
bringen vorhero einige Wiffenfchaft gehabt oder felbiges zu der Sache diene 
lich zu fein nicht vermeynet“ 222). | 

c) Juramentum testium. 

Bum Begriffe eines Zeugen im rechtlichen Sinne gehört deſſen Ver: 
eidigung, welche jedoch erſt erfolgen Fann, wenn die Glaubwürdigkeit des 
Ausfagenden nicht mehr zweifelhaft iſt. Dieß gefchieht fowohl in Givilz, 
als Griminalfahen. Der Eid felbft ift aber entweder ein promifforifcher 
oder ein afjertorifcher, je nachdem vor oder nad) der Ausfage die Verei— 
digung erfolgt. Nach gemeinem Rechte ift die vorhergehende Abnahme 


215) C. 6. $. 1. 2. ce. 37. C. de appellationibus. (7. 62.) C, 4. 0. 

de ae (7. 63.) C.2.in fin, C, sententiam rescindi non 
osse. (7. 50. 

e 216) C. 10. in fin. X. de fide instrumentorum. (2. 22.) Clem. 2. de 

testibus. (II. 8.) Clem. 5. de appellat, (2. 12.) &. Anm. 218, 

217) Kammerger.:Orbn. von 1555, Th. 3, Tit. 33. I. Red. $. 73, 74, 
118 u. a. m. 

218) Dies gilt vom Appellanten und XAppellaten in gleicher Art (f, vor. 
Anm. cit.). uebrigens kennt fchon das canonifche Recht einen ähnlichen Eid. 
C. 4. de electione in VI, (1. 6.) (Gregor. X. a, 1274). 

219) ©. wegen ber Praris die Eit. bei Linde, $. 405, Anm. 13. Da: 
gegen erklärt fich auch befonderde Bayer, Betrachtungen über den Eid, ©. 
28, 29 


220) &. oben Bb. 1, ©. 416, 417. J 
221) ©. allg. Ger.Ordn., Einleit. F. 68—60, Th. 1, Tit. 5, $. 2235 Tit. 
10, $. 5a; Zit. 14, $. 19, 41, Anhang $. 116. DENE. 
222) ©. Linde a. a, Dr d. 424, Anm. 17. S. Bayer, über ben Eid 
Q* a. O. S. 29, 30. I. 
42 * 
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des Eides vorgefchrieben 228), während Particularrechte die nacyfolgende?**) 
beftimmt ‘haben 225). In mandyen Fällen unterbleibt übrigens die Vers 
eidigung der Zeugen, bald wegen öffentlicher Rüdfichten, bald in Folge 
des DVerzichtes der Parteien?26), — Gleiche Grundfäge treten den Um— 
ftänden nad) auch bei der Zuziehung und Vereidigung von Sad: 
verftändigen ein 227). 

Iuramentum editionis 228). 

Wenn Jemand fich beim Beweife im Prozeffe einer Urkunde zu be 
dienen wuͤnſcht, und die Mittheilung (Edition) derfelben von einer Per— 
fon aus rechtlichen Gründen verlangt, dieſe aber die Herausgabe verfagt, 
weil fie entweder den Beſitz des Documentes leugnet, oder nicht ohne ei- 
genen Nachtheil daffelbe ediren zu Eönnen behauptet 229), fo darf ein ent 
fprechender Eid (Editionseid) zur Begründung der Behauptung ge 
fordert werden. Die Grundfäge im Einzelnen beruhen hier theils auf 
dem gemeinen Nechte, theild auf der Praxis, theild auf particularen Vor 
ſchriften. Demnad kann der Eid geleiftet werden von einer der 
Parteien dahin, „daß fie das Document nicht befige, nicht wiſſe, wo 
es fich befinde, und nicht dolofe über Seite gebracht habe u. f. w.“ 29), 
MWird von einem Dritten die Edition verlangt2?"), fo kann diefer vom 
Fordernden fi) ein iuramentum calumniae leiften laffen, dann aber 
auch den in Concreto geeigneten Eid nicht verfagen 222). Noch ift hier 
zu bemerken, daß, da der Beweis des Unterganges ber Urkunde durch den 
dolus des Gegners den Inhalt der Urkunde nad) gemeinem Rechte er: 
ſetzt 229), hierbei particularrechtlic dem Producenten der Eid geftattet 





— — 


223) C. 9. C. de testibus (4. 20.) (— prius, quam perhibeant testi- 
monium). — C. 5, 17. 47. 51. de testibus. (2. 20.) — K. ©. D. von 
1555, Ih. 1, Zit. 77. 

224) So die allg. Ger.:Orbn., Th. 1, Th. 10, $. 201, 202. Grim.=Orbn. 


35) Ueber den Korzug der einen vor ber anderen Weife f. m. bie bei 
Linde a. a. D. $. 261, Anm. 2 cit. Literatur. 

226) Das Einzelne T. m. in den einfchlagenden Artikeln; vergl. inbeffen 
Martin, Lehrbuh,.d. 2005 a a. a. D. und des Beifpiels wegen allg. 
Ger.:Drbn., Th. 1, Zit. 10, $. 2 

27) ©. 0.6. $.1.C. de — nuptiis. (5. 9.) Nov. 7. cap. 3. $. 2. 
K. G. D. von 1555, Th. 1, Zit. 85. Vergl. auh Martin, $. 218, Anm. 
f; Linde, $. 297, Anm. 4. 

228) ©. Golbfhmibdt, Prüfung der Gefege und Behauptungen über 
den Editionseidz; in feinen Abhandlungen aus dem Givilprozeffe, Nr. 7. Mar: 
tina: a. D. 8. 317. Linde a. a. D. $. 280. 

r a Bon beiden Fällen fpricht c, 21. 22. C. de fide instrumentorum, 
4. 2 


50) ©. 3. B. allg. Ger.:Drbn., Th. 1, Zit. 10, $. 94—97. 
231) Da die c. 22. C, ecit. (4. 21.) eine lex restituta ift, fo wird bie 
Editionspflicht eines folchen nur unter Befchränfungen der übrigen Gefege mei: 
ftens angenommen (f. Anm. 228 cit. I e Particularrechten aber erweitert. ©. 
z. B. allg. Ger.:Drbn. a. a. D. $. 101 fig. 
232) ©. Eidesformular in der "lg. — Ordn. a. a. D. $. 104. 
233) ©. c. 20. C. de probationibus (4. 19.) L. 2. $. 1. D. de iur. 
fisci, (49. 14.) 
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iſt 234, Wegen des Specielleren muß hierbei auf den Artikel Urkun— 
den und Urfundenbemweis vermwiefen werden, was in gleicher Art auch 
von dem nun zu erwähnenden Eide gilt. 

d) Juramentum diffessionis 225), 

Der Diffeffionseid befteht in dem eidlichen Ableugnen der Echt— 
beit einer Privaturkunde, welche von einer Perfon felbft oder deren Au: 
tor, fo wie nad) der Anſicht Mancher auch von Dritten 239) herrührt. 
Ueber die Natur diefes Eides, und bdefhalb über einzelne dabei geltende 
Grundfäge ift man nicht einig. Manche fehen ihn für ein iuramen- 
tuın delatum an 227), Andere für ein necessarium, und zwar ein pur- 
gatorium 298) oder ein iuramentum calumniae 239), Es ift der Dif: 
feffiongeid vielmehr ein Ueberbleibfel des alten teutfchen Vertheidigungsei— 
des?*0), wonach der Beklagte ſich durch eidliche Reinigung von der Klage 
befreien konnte. Diefes Recht hatte der Beklagte Überall, wo nicht das 
Zeugniß des Richters und der Schöffen ihm entgegenftand, weßhalb bei 
öffentlichen Documenten das Diffitiren nicht verftattet werden konnte ?*), 
Durdy den fächfifhen Prozeß wurde diefer Eid weiter ausgebildet und 
dann allgemeiner anerkannt. — 

Der Beklagte (Product) ſchwoͤrt den Eid in Folge richterlichen Auf: 
trages, der aber durch den Producenten veranlaßt werden kann 242). Se: 
denfalls ift die Einſtimmung des legteren nöthig, denn er kann durch 
Uebernahme bed Beweiſes der Echtheit der Urkunde den Diffeffiongeid 
überhaupt vermeiden. Der Product aber, dem der Eid zuerkannt ift, und 
der ohne Conſens des Producenten den Eid nicht zuruͤckſchieben kann ?*?), 
muß ſchwoͤren, ober die Urkunde wird zu feinem Nachtheile für echt an: 


234) 3. B. allg. Ger.:Orbn., Th. 1, it. 10, $. 120. 

235) ©. Sengebusch, diss. de indole iuramenti diffessionis. Got- 
ting. 1801. — Piper, de vera iuram. diffess, indole. Jenae 1806. Zim- 
mern, de iuramento diffess. Heidelberg 1817, 8. (in teutfcher Ueberfegung 
in Barth, Sammlung auserlefener Differtationen, Bd. 1 [Augsburg 1835, 8.], 
Nr. 4). — Goldſchmidt, Abhandlungen aus dem Givilprozeffe, Nr. 8. 
Ueber den Diffeffionseid, und ob er überhaupt in den Gefegen gegründet fei? u. 
m. a. bei Martin a. a. D. $. 186, Note v3 $. 207, Note e; $. 214, Note 
d. en a. a. D. $. 288. Mühlenbrudh, Entwurf bes Civilprozeſſes, 


236) S. Martina. a. D. $. 213, Note d. Dagegen Linde a. a. D. 
F. 288, Note 1 eit. Lit. Nach preuß. Rechte kommen Urkunden Dritter nicht 
in Betracht 3 allg. Ger.:Orbn., Th. 1, Zit. 10, $. 133, 134, 137, 138, 140. 

237) So Thibaut, Suftem des Panbektenrechtes, $. 1181, der ihn für 
einen ftillfchweigend zugefchobenen erklärt. 

238) Indem die Präfumtion der Echtheit zerftört wird. Go meift die äl- 
teren Prozeffualiften, eit. bei Linde a. a. D. Anm. 4. 

239) Wie Martin a. a. D. (Anm. 236). S. auh Eichhorn (folg. 
Anm. cit.), Note f. 

240) Eichhorn, teutfche Staats: u. Rechtsgefch., Bd. 3, $. 461, Note e. 
Goldſchmidt a. a. D. $. 5, 6. 

241) Vergl. die Belege bei Eihhorna. a. D. Bd. 2, $. 382, u. a. 

242) Daß wegen der Verhandlungsmarime dies ftets gefchehen und der Rich: 
ter nicht ex officio den Eid auferlegen könne, nimmt Linde a. a. O. (f. Anm. 
6 dafelbft) an. 

243) ©. aber Thibaut a. a. O. 
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genommen. Dem Probucenten fteht e8 aber auch fpäter noch frei, die 
Echtheit der diffitirten Urkunde zu beweiſen ?**). 
f) Juramentum perhorrescentiae 2%), 

Ein an ſich fähiger Richter kann unter Umftänden als verdächtig 
recuſirt, der Verdacht felbft muß rechtlich begründet werden. Das römis 
fhe Recht ſucht in verfchiedener Weiſe zu bewirken, daß kein iudex su- 
spectus entfcheibe, überläßt aber dann in Concreto den Parteien ante li- 
tem inchoatam (i. e. contestatam) iudices delegati, und zwar ohne 
Anführung von Gründen zu recuſiren 2*6), worauf arbitri in die Stelle der 
iudices treten, welche aber mit der Befugniß wahrer Richter entfcheiden. 
Das canonifcye Recht weicht davon ab, indem es die Anführung von 
Gründen (causa legitima iustae suspicionis) im Falle einer Recufation 
fordert und deren Prüfung dem Bifchofe oder den arbitri überweift, worauf 
nad) Umftänden ein anderer Richter eintritt”). Die Necufation wurde 
hierauf auch immer geftattet, jedoch mit abweichenden Beltimmungen in 
Folge der Praxis der Civiliften und Ganoniften 23°), Jene erklärten fie 
für zuläffig, ohne Anführung von Gründen, und verlangten nur die Leis 
ftung eines iuramentum calumniae speciale, diefe aber begehrten wirfs 
liche Gründe. Die gemeinrechtliche — iſt eben darum auch nicht ent⸗ 
ſchieden. Manche Schriftſteller geſtatten ſchlechthin den Eid, um einen 
der Partei verdaͤchtigen Richter zu recuſiren (iuramentum perhorrescen- 
tiae, eiuratio) 240). Andere dagegen ſehen dieſen Eid nicht als einen 
felbftftändigen WVerwerfungsgrund, fondern nur als zur Befcheinigung dies 
nend , ftatt des Beweifes beftimmter angeführteer Gründe 230), wieder 
Andere als ein iuram, suppletorium an, und fordern den Beweis des 
Derdachtes, den fie eidlich ergänzen laffen, wenn die Gründe des MNecufis 
tenden nicht hinlaͤnglich ſonſt feftgeftellt werden können 2), Noch Ans 


244) Dagegen Mühlenbrud a. a. D. 

245) Vergl. befonders Cropp, über die Bedingungen der Recufation eines 
Richters und über das Verfahren dabei, in Heife und Cropp, juriftifche Abs 
bandlungen, Bd. 2 (Hamburg 1830, 8.), Nr. 1. Die fogen. 2. Ausgabe von 
Lotz, civilift. Abhandlungen (Koburg und Leipzig 1832, 8.), worin Nr. 2, 
„Meber die Recufation eines Richters und die Zuläffigkeit des Verwerfungseides,“ 
ift nur die mit neuem Titelblatt ausgegebene erfte Auflage von 1819. — Sixt, 
Friedr. Kapff, diss, inaug, de natura iuramenti perhorrescentiae. Tu- 
bing. 1833, 8. (damit verb. man die gründliche, wenn gleich kurze, Beurtheis 
lung in Richter und Schneider, krit. Jahrb. für teutjche Rechtswifjenfch., 
1839, Bd. 5, ©. 270). 

246) Liceat ei, qui suspectum iudicem putat, eum recusare. C. 16, 
18. C. de iudiciis. (3. 1.) 

247) C. 61. X. de appellationibus. (2. 21.) C. 4. de officio et pote- 
state iudicis de leg. in vi. (1. 14.) 

248) Das Einzelne gehört in den Artikel Richter u. a. m. Inzwiſchen 
f. m. Gtloffe zu c. 16. C, eit. (3.1.). Hugolinus, de dissensionibus do- 
minorum, $. 114—117 (Haenel, dissensiones cit. p. 344 sq.). 

249) &0 34.8. Thibaut, Syftem ıc., $. 1259. ©. auch Gefterbing, 
im Archiv für civilift. Praris, Bd. 4, Nr. 13, und Ausbeute von Nachforſchun⸗ 
gen, Bd. 1, Nr. 4 

250) S. Martin, Lehrbud, $. 59, Note i. 

251) ©. Eropp, oben cit. Linde, $. 81, 
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bere wollen den Eid gar nicht zulaffen, und fordern fonftigen Beweis 292), 
Hiernach ift die Praris und Gefeggebung felbft abweichend. Meift wird 
angenommen, ber Eid trete an die Stelle des Beweiſes der Recuſations⸗ 
gruͤnde 29°), 

g) Juramentum paupertatis 25%), 

Die Gerichtspflege kann nicht zw Gunften eines Einzelnen unent: 
geldlich fein. Wo aber die Nothwendigkeit vorhanden ift, wird Sportels 
freiheit gerechtfertigt. Das gemeine und particulare Recht geſteht dieß 
Armen zu, d. h. bier folchen, die nicht fo viel befisen oder erwerben, daß 
ihnen nad) Abzug des nothdürftigen . Unterhaltes etwas zur Beftreitung ber 
Prozeßkoſten übrig bleibt. Dieſes muß nun derjenige, welcher auf dies 
Beneficium Anſpruch machen will, beweifen, ober wenn dies nicht thun⸗ 
Hich ift, befchwören. Der Armeneid ift gemifchter Natur, affertorifch 
und zugleich promifforifch, indem der Arme fich verpflichtet, fpäter, wenn 
fi) feine Umftände gebeffert haben follten, die Koften zu erftatten 255), 

h) Juramentum cautionis 256), 

Das eidliche Angelöbnig als Sicherheitsbeftelung, juratorifche 
Caution, ift ein Mittel, welches angewendet wird, wenn es an anderen 
geeigneten Objecten, befonders Pfand und Bürgen, fehlt. In befonderer 
Anwendung erfcheint diefer Eid bei der Gaution wegen Erftattung ber 
Prozeßkoſten (iuramentum expensarum) 257), und findet ſich 
noch oft in Particularrechten anerkannt 25°), 

i) JIuramentum manifestationis 25°), 

Manifeftationg: oder Dffenbarungseid ift die eidliche Ans 
zeige über das Vorhandenfein von Vermögensobjecten, zugleid mit dem 
Verſprechen nachträglicher Meldung, wenn etwas überfehen fein follte. 
Diefer Eid kann in fehr verfchiedener Weife zur Anwendung kommen, 


252) Cropp a. a. O. 

253) So in Hannover, ſ. v. Ruͤling, re a bes kurhannoͤver⸗ 
fhen Oberappellationsgerichtes zu Gelle (Gelle 1805, 4.), Nr. 91. S. auch bie 
Entfcheidung des DOberappellationsgerichtes zu Sena, in Abolpb Martin, 
Sahrb. der Gefehgebung und Rechtspflege in Sachfen, Bd. 2 (Neuftadt a. b. 
D. 1830, 8.), ©. 323 fig. — Unzutäffig ift der Eid nach ber preuß. allgem. 
Ger.:DOrdn., Th. 1, Zit. 2, $. 143 a. €, 

254) S. Linde, Lehrbuch, $. 120, Anm. 12. Albrecht, über ben Ar: 
meneid im gemeinen Civilprozeſſez in der Beitfchrift für Givilreht und Prozeß, 
Bd. 11, 9. 1, Nr. 3. Vergl. den Art. Armenrecht, Bd. 1, ©. 440 fig. 

255) Die hierher gehörigen Gefege weift Albrecht a. a. O. nad. ©. auch 
preuß. allg. Ger.:Ordn., Ih. 1, Zit. 23, $. 30 flg., $. 41. 

256) ©. Linde, Lehrbuch, $. 122, Anm. 6. ©. den Art. Gaution, 
Bd. 1, ©. 610, 611. 

257) S. Martin, Lehrbuch, $. 232, Anm. a. Linde a. a. D. $.119, 
Unm. 13, $. 313, Anm. 15. Vergl. oben Bd. 1, ©. 616—618. 

258) ©. 3. B. allg. Ger.Orbn., Th. 1, Zit. 21, $. 11—13. Hier leiftet 
ber Kläger den Eid, „daß er alles angewendeten Fleißes ungeachtet, bie ihm 
auferlegte Gaution durch Buͤrgen oder Pfünder nicht beftellen könne, und daß er 
dem Gegentheile, falls er demfelben dig Koften zu erftatten verurtheilt werben 
follte, diefelben nach feinem beften Wermögen redlich bezahlen wolle.’ 

259) F. E. Rödiger, Verſuch einer volftändigen Entwidelung ber Echre 
vom Manifeftationseide. Leipzig 1831, 8. 
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und fällt. demnach bald in bie Kategorie eines beferirten oder nothwenbi⸗ 
gen Eides u. f. w., worüber Particularrechte Genaueres feftzufegen pfle= 
gen 200), Die wichtigften Anwendungen find beider Verwaltung frem= 
der Güter, indem von den Abdminiftratoren die Nichtigkeit der Inven— 
tarien, Rechnungen u. f. tw. beeidet werden muf, wenn dazu Veranlaffung 
vorhanden iſt; desgleichen bei Erbfchaftsverhältniffen, indem von 
folhen, die fich zur Zeit des Zodes im Haufe des Erblaffers befanden 
oder die zum. Befige der Erbfchaft gelangten u. f. w. auf Verlangen ber 
Miterben, Creditoren u. X. der Eid geleiftet werden muß 201); dann ganz 
befonders beim Concurfe, indem bei Gelegenheit der Inventur von dem 
Gemeinfhuldner und deffen Angehörigen der Eid gefordert wird, fo tie 
von bemjenigen „ welcher zur cessio bonorum zugelaffen fen will 
FE 

Nachdem bisher die in Givilprozeffen üblichen Eide betrachtet wor⸗ 
den find, müffen noch die in Griminalfachen vorkommenden beleuchtet 


werden. 
B, Eide in Criminalſachen 2%), 

Die Anwendbarkeit des Eides in Angelegenheiten des Strafrechtes 
kann nad) der Natur des Eides einerfeit® und der Bedeutung des Cris 
minalrechtes anderfeit8 immer nur eine fehr befchränfte fein. Anerkannt 
ift er als Sicherheitsmittel, ähnlic wie bei Civilfachen (f. Anm. 
256— 258), jedoch nur bei geringem Verdachte der Flucht, wo felbft wohl 
das duch Handfchlag beftärkte Angeloͤbniß hinreicht, oder bei geringen 
Bergehen 26%). Auch gehört die Urfehde hierher, als der Eid eines 
aus der Haft entlaffenen Verbrechers, welcher geloben mußte, nicht Rache 
zu nehmen (urpheda de non ulciscendo) und, menn er des 


Landes verwiefen war, nicht zurückkehren zu wollen (urpheda de 


260) Martin a. a. O. $. 270, Notei. Linde a. a. D. $. 374, Anm. 
7. — Ueber das preuß. Recht f. m. allg. Ger.Ordn., Th. 1, Zit. 22, $. 28 
flg., und wegen verfchiedener Anwendungen das Regifter zur allg. ©.:D. s.h. v. 
Ueber das badifche Recht f. m. Hohnhorft, Jahrbücher des Oberhofgerich 
tes zu Mannheim. Neue Folge, 1833, ©. 85 flg. ed, Merk u. %., Ans 
nalen ber großherz. badifchen Gerichte, 1833, ©. 193 flg. Ueber Bayern, 
nach der Gerichtöordnung von 1753, f. 3eitfchrift für Theorie und Praris des 
bayerfchen Rechtes, Bd. 1, 9. 2, ©. 178 flg. u.a.m. — Defterreid. Ger. 
Ordn. $. 219, 220, 

261) S. Gönner, auserlefene NRechtsfälle, Bd. 1 (Landshut 1801, 8.), 
©. 356. v. Schirach, Beiträge zur Anwendung des Rechtes u. f. w. (Dam 
burg 1822, 8.), Abb. 29. 

262) ©. befhalb oben ben Art. beneficium eiurationis, Bb. 1, 
©. 899 flg.; Conceursu. a. 

263) S. Heffter, über die Anwendung von Haupteiden im gem. teut⸗ 
fchen —— im neuen Archiv des Criminalrechtes, Bd. 14, H. 1u. 
2. Mittermaier, die Lehre vom Beweife im teutfchen Strafprozeffe, $. 66 
—68. Darmftadt 1834, 8. Bauer, Lehrbud des Strafprozeffes (Göttingen 
1835, 8.), $. 153—158, u. die dafelbft cit. Lit. ©. auch oben ben Art, Bes 
weis in Straffahen, Bb. 1, ©. 170 flg. 

264) ©. oben den Art. Gaution, Bd. 2, ©. 609, 611. Bauer (vor. 
Anm. cit.), $. 74, Anm. c. 
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non redeundo), Sie ift jedoch faft allgemein abgefchafft worden 265), 
Der Zeugeneib (f.oben Anm. 223 flg.) ift üblih. Am wichtigften ift 
der Eid ald Beweismittel und gerade in diefer Beziehung ift er für 
das Criminalrecht faft durchaus bedeutungslod. So lange das Strafrecht 
noch auf dem Standpunkte des Privatrechtes ſich befand, und demgemäß 
der Accufationsprogeß die Regel bildete, alfo auch Verzicht möglich war, 
fonnte dem Gebrauche des Eides nichts entgegen ftehen. Das römifche 
Recht geftattet daher den Eid bei Pönalklagen (f. oben Anm. 147, 148), 
weshalb auch fpäter in causis pecuniariis, bei fiscalifhen Geldftrafen 
u. f. mw. der Gebrauch des Eides öfter vertheidigt worden ift 2%). Mit 
Recht ift aber erinnert worden, daß dies auf dem Wege des Griminalpro« 
zeſſes nicht zuläffig fei, und die Statthaftigkeit davon abhängt, daß nad) 
dem beftehenden Landesrechte ein civilrechtliches Verfahren dabei üblich) 


gr dem Princip, daß in causis publicis Eidesbelationen nicht er= 
laubt feien, behaupteten audy die meiften Gloffatoren fchon, daß ein iu- 
ramentum calumniae in causis criminalibus nicht gefordert werben 
duͤrfe. Doc, vertheidigte Martinus befonders gegen Bulgarus das Ge: 
gentheil 2%), und allgemeiner billigte felbft Guilielm. Durandus die 
Eidesdelation 2%). Die gemeinrechtliche Praxis hat dies aber niemals 
anerkannt. Zu erwägen bleibt nur noch der nothiwendige Eid, in feiner 
—— Geſtalt, als suppletorium und purgatorium (ſ. oben Anm. 
179 fig 

Der Reinigungseibd 270), 

Reinigungseid ift die eidliche Verfiherung eines Angefchuldig: 
ten, daß er ein gewiffes Verbrechen nicht begangen habe, oder daß eine 
gewiffe ihm aufgebürdete Thatſache nicht wahr fei. 

Es kann nicht wohl geleugnet werden, daß bei den Römern eine 
Befreiung von einer Schuld durch Eid möglich geweſen ſei 271), doc, iſt 


265) ©. Feuerbach, Lehrbuch bes Griminalrechtes, $. 199. Martin, 
Lehrbuch des Griminalprozeffes, 5.148. In Preußen abgefchafft durch Refeript 
—— April 1796, ſpaͤter aber bei entlaſſenen Feſtungsgefangenen wieder ein⸗ 

rt 
* 266) S. C. A. Müller, de iuramenti delatione in causis fisc. pecun, 
Rostoch. 1708. 

SR 20 ©. Set ter, im neuen Archiv des Criminalrechtes, Bd. 14, 9. 1, 
. % 
68) ©. — Collectio de re dominorum, $. 16. Roge- 
— $. 42. Hugolinus, $. 65, 66. (Haenel, diss. dominor., p. 13, 
101, 304, 305, vergl. p. 596). 

269) — Ib, I, tit. II, 

270) me Beiträge zur Gefchichte des Inquift tionsprozeſſes (Leipzig 
1827, 8.), ©. 22 fig. Abegg, Beiträge zur Gefchichte des Bemweisverfahrens 
im Strafprogeffe , insbefondre pur Geſchichte und Kritik des Reinigungseides; 
in feinen biftorifch-praftifchen Erörterungen u. f. w., Ih. 1 (Berlin 1833, 8.), 
Nr. 1. Bauer und Mittermaier a. a. O. — "Der ge im Gris 
minalprozeffe von v. Wied, im Archiv deö Griminalrchtes. N. 5. 1840, 9. 
8, Nr. 13, ©. 342 ng. 

271) ©. z. B. L.5. $.8. D. de iniuriis (47, 10.): Hac lege (sc. 


666, Eid, 


der deßfalls angemendete ‚Eid fomohl objectiv, ald formell von dem ftraf- 
rechtlichen ;Reinigungseide durchaus verfchieden 272). Die Grundlage def 
felben ift vielmehr die altgermanifhe Sitte, nach welcher ein Angefchuls 
digter ſich durch feinen Eid reinigte, indem zugleich Gehilfen (coniura- 
tores, consacramentales,; oompurgatores) aus der Zahl der Vermand- 
ten und Freunde, der Gildegenoffen mitfchwörend die Echtheit des. Eides 
bezeugten ?7?). Diefe Zeugen find zur Unterftügung ihrer Partei in ber 
Fehde verpflichtet, und helfen beim Gerichte, dag an die Stelle der. Fehde 
getreten ift. Diefen Gebrauch erkannte die Kirche an, und zwar zuerft 
bei Laien, dann auch bei Geiftlichen, indem fie den Angeklagten fich durch 
den Eid von dem Verdachte des bezüchtigten Vergehens befreien ließ. Als 
ein praftifch = wichtiges Inſtitut wurde e8 auch von Gratian beruͤckſich— 
tige 27%), . Während nad) Älterem teutfchen Rechte und den in der Kirche 
anerkannten Grundfägen diefer Eid vom Angefchuldigten gefordert werben 
fonnte, um ſich zu reinigen, ausgenommen wenn der Kläger mit Conſa— 
eramentalen den Beweis führte, oder der Beklagte nicht ehrenwerth war 275), 
lieg Innocenz II, bei der Einführung. des Inquiſitionsprozeſſes diefen Eid 
als einen fubfidiären durch den Nichter auferlegen, wenn ein Ankläs 
ger nicht vollftändig beweiſen Eonnte, oder bei der Inquifition auf infamia 
nichts feſt conftatirt wurde 276), 

Der bisherige altgermanifche Eid ging num unter, und die Gonfa: 
cramentalen Eonnten auch wegfallen 277), da ſtets vor der Zulaffung zum 
Eide eine Prüfung der Zuläffigkeit Seitens des Nichters erfolgen mußte, 
und es blieb nur der fubfidiire canonifche Reinigungseid praktiſch. Diefen 
felbft deutete man nun verfchieden, indem man ihn bald als ein me- 
dium eruendae veritatis, gewiſſermaßen als eine geiftige Tortur ans 
fah 27°), und als der Ehre nachtheilig betrachtete, bald mehr nach den 
Grundfägen des Givilprozeffes angewendet wiffen wollte. Er wurde nun 
überhaupt feltener angewendet und vielfach ganz abgefchafft 27°), ausdrüd: 
lich wie in Preußen (Crim.Ordn. 6.392), Baden (Eidesordnung 6.21), 


Cornelia) permittitur actori {usiarandum deferre, ut reus iuret, iniuriam se 
non fecisse. gl. L.6. $. 4. D. de his, qui notantur infamia (3. 4.) u. 0. 

272) ©. Abegg a. a. D. ©, 14 fla. 
= 2 ©. oben Anm. 123. Vergl. Literatur bei Mittermaier a a. O. 
i 274) ©. Can. II, qu. V. ©. auch Tit. X. IT. 34. de purgatione ca- 


Monica. Bienera. a. 9. Abegg a. a. D. ©. 32 flg. 


275) Dann traten Ordalien ein, eine purgatio vulgaris. ©. Tit, X. V. 
35. Vergl. Ubegg a. a. D. ©. 38 flo. 

276) C. 17. 19. 21. X. de accusat. (5. 1.) C. 10. X. de purgat. ca- 
nonica. (5. 34.) Wal. Biener, ©. 27. 

277) Gedacht wird ihrer noch in der Kammergerihtsorbn. von 1555, Th. 
u . S 1, fo wie im Concept der Kammergerichtsordn. v. 1613, Ih. 2, 

it. 11, $. 4. 

278) ©. Carpzov, practica rer. crim, P. III. qu, 116. ©, Abegg 
a. a. D. ©. 115 flg., ©. 127. 

279) ©. 3. ©. Althof, über die Verwerflichkeit des Reinigungseides in 
Straffachen, nebſt erläuternden Griminalfälen. Rinteln 1835, 8. Vergl. Mit: 
termalee,a. a. D, ©, 485, 486. 
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oder ſtillſchweigend, wie in Defterreih, Bayern u. a. m. Da, mo ber 
Eid noch praktiſch ift *80), treten. im Allgemeinen folgende ‚Beftimmuns 
gen ein. er —— | 

Dbjectiv wird ein ſolches Verbrechen vorausgeſetzt, bei welchem 
keine ſchwere Strafe eintritt, da die Beſorgniß vorhanden iſt, daß um ei⸗ 
ner ſolchen zu entgehen, der Schuldige ſich eher entſchließen wird, den Eid 
zu leiſten. Indeſſen wird doch oͤfter kein Verbrechen ausgenommen, wenn 
nur nach der Perſoͤnlichkeit des Schwoͤrenden kein Meineid zu befuͤrchten 
iſt 281). Dieſe ſubjective Ruͤckſicht iſt aber überhaupt entſcheidend, 
und die Unbeſcholtenheit des Inculpaten ſollte immer uͤber die Zulaͤſſigkeit 
des Eides ſchlechthin den Ausſchlag geben. Ruͤckſichtlich des Beweiſes, 
der durch den Eid ſupplirt werden ſoll, iſt vorauszufegen, daß derſelbe 
ſchon bis zu einem. gewifjen Grade geführt worden, und daß es an ander 
ven Mitteln fehle, fih volle Urberzeugung zu verfchaffen. Schwache Vers 
dachtsgruͤnde reichen nicht hin, den Eid zu fordern, und dringender Vers 
dacht, bei welhem die Unſchuld ſehr unmwahrfcheinlich ift, würde gegen die 
Bulaffung zum Eide fprehen, Es muß daher der Ihatbeftand ſchon in 
gewiffer Weife feftftchen und ein erheblicher Verdacht gegen den Inculpa⸗ 
ten vorhanden fein. In der Praxis wird gewöhnlich halber Beweis ges 
fordert. Die Wirkung des geleifteten Eides ift die völlige Freifprechung 
des Beklagten, nicht bloße Abfolution von der Inftanz 292), mobei aber 
nah dem Princip ftrafrechtlichee Urtheile überhaupt eine Wiederaufnahme 
ber Unterfuhung, wenn ſich Gründe dazu finden, nicht ausgefchloffen fein 
ann. Weigert der zum Eide Aufgeforderte die Leiſtung, fo waͤchſt der 
Verdacht gegen ihn, ohne daß aber ein Anerkenntniß der Schuld felbft ans 
genommen werden darf, mas mit dem Princp des Griminalrechtes bes 
züglich materieller, nicht formeller Wahrheit, unvereinbar fein würde. Da 
Verzicht im Strafprozeſſe nicht ftattfinden foll, ift es auch nicht zu Billie 
gen, wenn einzelne Gefege in der Ablehnung. des Eides ein wirkliches Ben 
kenntniß finden und Strafe eintreten laffen, wenn dies aud nur bei ges 
ringen Vergehen ber Fall ift. 

In Beziehung auf Form, Abnahme des Eides u. f. w. treten bie 
allgemeinen Negeln ein. Wegen der Eidesformel ift aber mit. Recht an⸗ 
genommen, daß man ficd auf das Factum zu beſchraͤnken habe, und daß 
in dem Urtheile auf Leiftung nicht zugleich der Erfolg bedingter Weife, 
wie in Givilfachen (f. oben), zu bezeichnen fei. — An und für fi) kann 
das Schwoͤren des Neinigungseides die bürgerliche gemeine oder Standes⸗ 
ehre nicht afficiren und den Verluſt eines Amtes nicht nad) ſich ziehen, 
wenn nicht etwa derfelbe darum eintritt, weil nach Statuten oder efegen 
eine in Unterfuchung geweſene Perfon überhaupt diefeg oder jenes Amt 
nicht befleiden Fann?#?), — Noch kommt hier in Betracht 


280) ©. v. Wied a. a. D. ©. 346 flg., 357 flg. 
— — Heffter, Lehrbuch des Criminalrechtes, $. 659, Anm. 2, 8, und 
ie cit. Lit. 

282) ©. Mittermaier a. a. D. $. 68, Nr. 6. 

283) &. Bauer a. a. D. $. 157, Anm. c. 
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der Erfüllungseid 74. 

Der Erfüllungs: oder Ergänzungseid in Criminalfachen ift 
von Seiten des Anklaͤgers ganz unftatthaft. Man kann fi) deshalb 
ſchon auf das roͤmiſche Recht beziehen, welches ‘vom Accuſator überzeus 
gende matetielle Beweismittel fordert 75). Wirklich anerkannt ift auch 
diefer Eid nirgends. — Anders fcheint e8 dagegen mit dem Ergänzungs- 
eide des Angeklagten, infofern diefer eine nicht vollftändig bemwiefene 
Entfhuldigung duch den Eid zur Ueberzeugung erhebt, und daher diefer 
Eid nad) der Analogie des Neinigungseides fir anwendbar, eben darum 
aber auch, wo diefer abgefchafft ift, felbft mit für aufgehoben erklärt wird. 
Demgemäß’ift er auch in der Praris anerkannt, wird indeffen doch von 
einzelnen Griminaliften überhaupt verworfen 236). Die Borausfegungen 
für den wirklichen Gebrauch des Eides find nach der Analogie des Reini: 
gungseides perfönliche Glaubwürdigkeit des Angeklagten und ein nicht ge 
nügender Beweis der zur Entfchuldigung dienenden Zhatfache, nad) der 
Praxis sfters menigftens halber Beweis. Durch Leiftung des Eides wird 
der Beweis fupplirt, durch Verweigerung des Eides aber geſchwaͤcht. 

Zum Schluffe unferer Darftellung erwähnen wir noch bie mwichti- 
geren 

- ©. Außergerichtlihen Eide. 

Die außergerichtlichen Eide find theils promifforifch, theils affertorifch. 
Zu jenen gehören bie verfchiedenen Amts- und Dienfteide, melde 
ſich nad) der Befchaffenheit des einzelnen Amtes felbft abweichend geftalten. 
Es muß befhalb hier auf die befonderen Artikel im Nechtsleriton hinge— 
toiefen werden. Man fehe defhalb ſchon oben Anm. 117, und vergl. 3. 
B. den Art. Beamte, Bd. 1, ©. 744; Bifhof, Bd. 2, ©. 222, 
u. a. m. Wegen ber eidlihen Verpflihtung auf die Sym— 
bole u. f. mw. ift ebenfalls im Art. Kirhenbeamte, Drbdination 
u. f. w. das Erforderliche auszuführen. Promiſſoriſche außergerichtliche 
Eide find auc beim Abfchluffe der Ehe, bei der Zaufe (durch die Pathen), 
der Confirmation u. f. w. im Gebrauche. 
Bu den aufergerichtlichen affertorifchen Eiden gehört dag iura- 
mentum simoniae derer, die zu firchlichen Stellen befördert mer: 
den (f. Art. Kichenbeamte u. a.), der Zedigeid (iuramentum 
coelibatus, integritatis, de statu libero), von foldhen, die eine Ehe 
eingehen wollen, dann geleiftet, wenn fie nicht in anderer Meife ihren 
Ledigftand zu beweifen vermögen, was bei Fremden oder auch wohl bei 
foldhen, die eine zweite Ehe abfchließen, unter Umftänden nöthig merden 
kann. Hier wird ein Handgelöbnig meiftens für hinreichend erachtet wer: 
den dürfen, 9. F. Jacobſon. 


Eigenthum, ſ. am Schluſſe des E. 


— — — — — 


284) Bauer a. a. O. $. 158, und eit. Lit. 
285) C. ult. C. de probationibus. (4. 19.) 
286) So befonders von Mittermaier a. a. O. $. 66. 
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Einkindſchaft, Einſetzung zum rechten Vater oder zur rechten 
Mutter, unio prolium. — Ging der Mann in der alten Zeit eine zweite 
Ehe ein, und erzeugte er in diefer ebenfall® Kinder, fo waren die Kinder 
beider Ehen, binfichtlid des Mechtes auf Alimentation und Ausftattung 
aus dem ehelichen Vermögen, fo wie hinfichtlich des Exrbrechtes an demfelben 
einander völlig gleich, weil fie Kinder eines Vaters waren, und die Verfchie- 
denheit der Mutter Eeine Verfchiedenheit in jener Hinficht bewirken Eonnte. 
Es beftand ſonach unter den Kindern eines Waters aus verfchiedenen Ehen 
ohne allen Vertrag ſtets von felbft eine natürlihe Einkindſchaft. 

As ſich der Grundfag geltend machte, daß die Frau an dem ehe 
lihen Vermögen Theil habe, fand derfeibe in verfchiedenen Gegenden 
Zeutfchlande eine verfchiedenartige Anwendung. In mandyen Gegenden 
naͤmlich ging daraus die allgemeine eheliche Gütergemeinfchaft hervor, wo⸗ 
bei alles in der Ehe vorhandene Vermögen, woher immer es rühren mag, 
beiden Ehegatten in unzertrennter Gemeinfchaft gehört. Sind Kinder vore 
handen und die Ehe Iöft fid) durch den Tod des einen Ehegatten auf, fo 
wird entweder die Gütergemeinfchaft zwifchen dem überlebenden Ehegatten 
und. den Kindern fortgefegt, oder es tritt das WVerfangenfchaftsrecht der 
Kinder ein, indem diefen das unbemwegliche Vermoͤgen zufällt und der 
überlebende" Ehegatte blos die Nusniefung deffelben nebft der fahrenden 
Habe behält *). Im anderen Gegenden richteten fich die ehelichen Güter: 
verhältniffe nad dem römifchen Mechte, neben welchem aber als eigen- 
thuͤmlich teutfches Product allgemein eine Gemeinfchaft der Errungenfchaft 
und der fahrenden Habe Fuß faßte. Im Fall der Auflöfung der Ehe 
durch den Tod eines Ehegatten mit Hinterlaffung von Kindern fiel hierbei 
dem überlebenden Ehegatten gewöhnlich fein eingebrachtes Vermögen nebft 
ine Theile der Errungenfchaft und der fahrenden Habe anheim; das Ein⸗ 
gebrachte des Verftorbenen, nebit dem anderen Theile der Errungenfchaft 
nd fahrenden Habe erbten die Kinder; jedoch behielt der Weberlebende das 
geſammte Vermögen ungetheilt in Befig und Benugung, fo daß alfo aud) 
hierbei eine Gemeinfchaft zwifchen demfelben und den Kindern beftand. 
Weollte unter diefen Verhaͤltniſſen der Überlebende Ehegatte zu einer 
neuen Ehe fchreiten, fo hielt man, um Verwickelungen, welche befonders 
ür die Kinder früherer Ehe Schaden bringend waren, zu vermeiden und 

faches Verhaͤltniß herzuftellen, für nöthig, daß —— eine Ueber⸗ 
t —* werde ?), wodurd) entweder die beſtehende Gemeinfchaft 
emögens aufgehoben und jedem ——* ber ihm BR: 
heil uͤb und a 
die neue Ehe dergeftalt übertragen wird, daß die ie früheren Ehe 
(Vorkinder) gegen Einwerfung ihres in der Gemeinfhaft begriffenen Ver: 
mögens in bie neue Ehe, den in dieſer zu erzeugenden Kindern (Nach⸗ 












) Ringelmann, a ————— und rechtliche Natur der Ein: 
tn, * rzburg 1825), 8. 

ck und Lauteren, er — oder die buͤrgerlichen Rechte und 

Ein ve I Saffgaf Erbach und Herrfhaft Breuberg im Odenwald (Darmift. 
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eindern), hinfichtlich bes Rechtes auf Alimentation, Ausftattung und Bes 
erbung beider Eltern vollkommen gleichgeftellt, ſonach als Kinder bderfelben 
Ehe betrachtet‘ werden. Diefe Eintindfchaft erfcheint als eine Fünftliche 
Nachbildung jener natuͤrlichen, welche vermöge des früheren Güterverhälfniffes 
‘unter den Kindern deffelben Mannes aus verfchiedenen Ehen ſich von felbft 
begab. - Wie ntın bei’ jener natürlichen das väterfihe Mundium über die 
‚Kinder fruͤherer Ehe von ſelbſt fortdauerte, fo wird wohl auch diefe Fünfte 
liche meiſt die Folge gehabt haben, die elterliche- Gewalt der neuen Ehe 
leute auf die Kinder‘ früherer Ehe zu erftreden, infofern letztere noch mins 
derjährig, fonach elterlicher Zucht und Erziehung bedürftig waren. Mit 
Unrecht wird daher wohl diefe Wirkung blos dem Einfluffe der römifchen 
Auriften beigemeffen, welche die Einfindfchaft als ein Analogon der ad- 
optio und adrogatio behandelten?) ; obgleich die vertragsmaͤßige Einkind⸗ 
fchaft fchon in ihrem Urfprunge um fo leichter von dem Einfluffe des 
römifchen Nechtes berührt werden konnte, als fie gerade der durch legte: 
res bewirkten Veränderung der Güterverhältniffe ihren Urfprung verdankt, 
daher fich ihr Dafein biftorifch nicht über die Zeit des geltenden römifchen 
Nechtes zurückführen läßt ), und fie auch in füdteutfchen Gegenden, in 
Franken, Schwaben und am Rhein, wo das römifche Recht Ber und 
leichteren Eingang fand, am früheften und häufigften vorfam, dagegen in 
dem, beim 'römifchen Rechte weniger zugänglich gewefenen nördlichen Teutfchs 
fand zum Theil faſt ganz unbekannt blieb), 

Es beruht fomit die Einfindfchaft auf einem Vertrage, welcher die 
Eingehung einer Ehe, fo mie da8 Dafein von Kindern früherer Ehe (Vor⸗ 
Einder) auf Seiten beider fi) Verehelichenden oder wenigſtens eines ders 
felben  vorausfegt 9%). Ihe Zweck ift, den Vorkindern dafür, daß fie: den 
Befis, die Verwaltung und Nugniefung des ihnen von ihrem verftorbe 
nen parens erblicy zugefallenen Vermögens ihrem lebenden parens und 
beffen neuem Ehegenoffen gänzlich überlaffen, gegen diefe beiden die ndm: 
lichen Nechte auf: Alimentation,; Ausftattung und Beerbung zu ertheifen, 
welche den in diefer Ehe zu erzeugenden Kindern (Machkindern) zuftehen, 
gleich als waͤren fie ebenfalls aus diefer Ehe entfprungen. Diefe Gleiche 
ftellung geht aber: keineswegs fo weit, für die Vorfinder neue Standes, 
Verwandtfchaftss und Familienrechte, nicht einmal Erbloofung, zu erzeus 
gen; vielmehr bleiben in diefer Beziehung deren’ bisherige Verhaͤltniſſe 
durchaus unberührt und unverändert. 

Nach den Statutarrechten ift zur Giltigkeit des Einkindfchaftsvertrags 
vor Allem erforderlich Einwilligung ſaͤmmtlicher Intereffenten, nämlich 
der ſich Verehelichenden und ihrer Kinder früherer: Ehe. Sind letztere 
minderjährig,. fo bedarf e8 der Zuftimmung ihrer Wormünder oder näds 


3) Died, Artikel Einkindſchaft in der Encyclopaͤdie der Wiffenfchaften 
und Künfte, berausg, von Erſch und Gruber, Th. 22. — Ringelmann 
a. a. D. $. 18, 19. 

4) Bobmann, theinifche — S. 914. 
5) Ringelmannaa. O. $. 1 | 
— Mittermaier, Grundſaͤtze vo gemeinen teutfchen Privatr. (5. Ausg.), 
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ſten Blutsverwandten von der Seite des verſtorbenen parens oder ande⸗ 
rer mit ihren Verhaͤltniſſen vertrauter Männer ?). Ferner iſt erforderlich 
ſchriftliche Beurkundung und, nad vielen Statutarrechten, Beſtaͤtigung 
des Vertrages durch das Gericht (Schöffengericht, Gericht des Wohnortes 
der Gontrahenten) ®). Unt- die minderjährigen Kinder vor Schaden und 
Machtheil zu behüten, ſoll das beiderfeitige Vermögen genau ausgemittelt, 
Berzeichniffe daruͤber aufgoftellt, und von den Verwandten und Vormuͤn⸗ 
bern ertwogen werden, ob die Kinder nicht bedeutend mehr: Vermögen ein- 
fegen, als fie dereinft durch Beerbung der „Eltern zu erwarten. haben. 
Ergibt fi), daß diefes der Fall fei, fo ſoll ein angemeffener Theil des 
Vermögens der Kinder von der Einkindfchaft ausgefchloffen, und als ein 
Voraus und Sondergut für fie zuruͤckbehalten werden ?), moran den 
Eltern kein Recht, aufer etwa dem natürlichen parens die Nugniefung, 
fo lange die Kinder minderjährig find, zufteht 1%). — Nicht allein aber 
die Bermögensverhältniffe,: audy die Perfönlichkeit der fich Ehelichenden, 
ihe Charakter und Lebenswandel, namentlich in wirthfchaftlicher: Dinficht, 
find zu beruͤckſichtigen, und wenn hierdurch die Kinder gefährdet erfcheinen, 
fo ift es Pflicht der Verwandten und Vormünder, ihre Zuftimmung zu 
der Einkindfchaft zu verweigern, fo wie des Gerichtes, die Beftätigung zu 
verfagen 1), — Manche Statutarrechte erfordern außerdem zur vollftäne 
digen Wirkfamkeit der Einkindſchaft das wirkliche Dafein von: Kindern 
aus verfchiedenen Ehen, und erklären diefelbe für unmirkfam und erlofchen, 
wenn zur Zeit des Abfterbens eines Ehegatten nur Kinder aus einer 
Ehe vorhanden find 2), wodurch der Verlegung des Notherbenrechtes der 
Afcendenten der Stiefeltern vorgebeugt wird. Die entgegengefigte Be⸗ 
flimmung enthält unter anderen das preufifche Landrecht, erfordert aber 
dabei die Einwilligung der Aſcendenten der Eltern in die Einkindſchaft, 
und behält diefen, wenn foldhe nicht erfolgt, ihre Recht auf den Pflicht: 
theil vor ??). 


7) Solmfer Landrecht, Fit. 2%. Kurpfätzer Landr., Ei 2, Tit. 5, Nr. 
1. Landr. der obern Graffchaft Kasenellenbogen, Ih. 2, Zit, 2, $. 3. Bed 
und ee erbacher Kandr., ©. 275. Landr. der Grafhaft Hohenlohe, 
Zit. 6, Nr. 3, 4. Stadtrecht der ehemaligen Reichsftadt Wimpfen, Zit. 6, 
8. 3. ' Bandr. des aa er Würzburg, bei Schelhaf, Beiträge 
— Geſetzeskunde, 1. Heft, S. 102. Preußiſches Landr., Th. 2, Tit. 2, 
728 
8) Mainzer — Tit. 2, $. 8. Solmſer Landr. a. a. O. Kurpfaͤlzer 
Landr. a. a. O. Nr. 1. Landr. der obern Grafſchaft Katzenellenbogen a. a. O. 
$. 3—5, Wimpfner Stadtr. a. a. O. F. 4. Landr. der Grafſchaft Hohenlohe 
a. a. O. F. 5. Trierer — — 9,8. 3, 4. Preuß. Landr. a. a. D. $. 
721. Schelhaß a. a. ‚6.1 

9) Bed und ‚Fauterena, mm O. ©. 281, 283 fig. Kurpfaͤlzer Santr. 
a. a. O. Nr. 1,2. Mainzer Landr. a. a. D. $. 8,9, 14, 15. Solmfer 
Landr. a. a. 2% Wimpfner Stadtr, a. a. rn $.,4. Sande, der Grafſch. po: 
henlohe a., a Nr. 4. — a. a. . 108 

10) einen Stabtr. a D.$. 8. — — Landr. a. a. X 

11) Schelhaß a. a. S $. 69, Ringelmanna. a. D. ©. 36. 

12) Landr. der obern Grafichaft EN. a. a. O. $. 12. Kurpfälger 
- andr. a. a. D. Nr. 7, Solmfer Landr. a. a. 
13) Preuß. Landr, a. a. O. $ 728, 729. 
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Da die Vorkinder das fuͤr ſie durch die Einkindſchaft begruͤndete Erb⸗ 
recht titulo omeroso erwerben, fo kann ihnen ſolches nicht durch letztwil⸗ 
lige Verfügung der Eltern entzogen oder geſchmaͤlert werben 14), indem 
fonft den legteren die Möglichkeit gegeben wäre, ben Zwed des Einkind⸗ 
fchaftsvertrages einfeitig zum Nachtheil der anderen Contrahenten zu ver- 
eiteln. Wegen für fie gefährdender Verfügungen der Eltern unter Leben⸗ 
den koͤnnen die Vorfinder Aufhebung des Verhältniffes und Zuruͤckgabe 
ihres Vermoͤgens oder Sicherheit verlangen. 

Die Wirkungen der Einkindfchaft erftreden fi auf das Vermögen 
- der Eltern und nur auf dasjenige der Vorkinder, welches diefen von ihrem 
verftorbenen parens erblich zugefallen, und nicht als Voraus ausgenoms 
men worden ift; keineswegs aber auf dasjenige Vermögen, welches bie 
Vorkinder auf andere Weiſe erworben, insbefondere von ihren Großeltern 
oder fonftigen Verwandten unmittelbar geerbt haben; dieſes bleibt gleich: 
wie das Voraus von der Einkindfhaft ausgefchloffen 1%) und dem natür= 
lichen parens fteht daran nur bis zum Eintritt der Volljährigkeit der 
Kinder die Nutznießung zu 16). — Die meiften Particularrechte ftatuiren, 
daß die Einkindfhaft nicht alfein ein Inteflaterbrecht der Vorkinder gegen 
beide Eltern, fondern auch diefer gegen jene zur Folge habe!7), jedoch un: 
befchadet des Nechtes der Vorkinder, über das Ihrige legtwillig zu vers 
fügen, welches Recht nur der Beſchraͤnkung unterliegt, dem natürlichen 
parens den Pflichttheil hinterlafjen zu müfjen. in befonderes mechfel: 
feitiges Inteftaterbrecht der Vor⸗ und Nachkinder gegen einander aber wird 
durch die Einkindſchaft nicht erzeugt 1%). Als Folge derfelben ift endlich 
noch zu erwähnen die elterliche Gewalt über die Stieffinder, fo lange die: 
felben minderjährig find 19). 


14) A. M. ift Mittermaier, Grundfäße des gem. teutfchen Privatr., 
8. 370. S. aber Bed u. Lauteren a.a.D. ©. 293—295. Zrierer Landr., 
Zit. 9, $. 7. Preuß. Landr. a. a. D. $. 747. 

15) Mainzer Landr. a. a. D. $. 15, 16. Landr. der obern Graffh. Sa 
Genellend. « a. D. $. 7. Solmfer Landr. a. a. D. Kurpfälzer Landr. a. a. 
9. Nr. 4. Wimpfner Stadtr. a. a. O. $. 7. Zrierer Landr. a. a. D. 8.5. 
Landr. der Grafihaft Hohenlohe a. a. D. $. 7,8. Preuß. Landr. a. a. D. 
8, 736. Schelhaß a. a. D. ©. 116. B 

16) Wimpfner Stadtr. a. a. D. Solmfer Landr. a. a. D. Landr. ber 
Grafſch. Hohenlohe a. a. D. 

17) Würzb. R. bei Schelhaß a. a. O. ©. 117, $. 81. Landr. ber 
obern Grafihaft Kagenellend. a. a. ©. $. 11. Kurpfaͤlzer Landr. a. a. D. 
Nr. 3. Solmfer Landr. a. a. D. Wimpfner Stadtr. a. a.D. 8.6. Trierer 


Landr. a. a. D. $. 5. Landr. der Grafſch. Hohenlohe a. a. O. 9. 6. Preuß. 
Landr. a. a. D. $. 734. 


18) Kurpfälzer Landr. a. a. D. Nr.5. Solmfer Landr. a. a. O. Wimpf: 
ner Stabtr. a. a. D. Trierer Landr. a. a. O. $. 5. Landr. ber Graffchaft 
Hohenlohe a. a. D. Nach würzb. R. haben jedoch auch die vereinkindfchafteten 
Stiefgefhwifter unter fich ein mechfelfeitiges Erbrecht. Schelhaß a, a. D. 


19) Wimpfner Stadtr. a. a. D. $. 6. Landr. der Graffchaft Hohenlohe 
a 0.2.8.6. Ringelmann a, a. D. $, 22,30. . 
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Aufgehoben oder beenbigt wird die Einkindſchaft 1) durch Ueberein- 
kunft der Interefienten 20), wobei jeder Theil fein beigetragenes Vermögen 
zurüdempfängt ; 2) durch Ehefcheidung, mobei daffelbe gefchieht; 3) durch 
Richterfpruch, in Folge erhobener Klage der Vorkinder auf Aufhebung und 
Auslieferung ihres Vermoͤgens wegen ihnen nachtheiligee Wirthſchaft oder 
üblen Lebenswandels der Eltern?!), fo wie durch Roftitution der zur Zeit 
ber Eingehung des Vertrages minderjährig gemwefenen Vorkinder, wenn ſich 
diefelben in ber Folge verkürzt finden 22), welcher Fall indeß ruͤckſichtlich 
ber nach dem Dbigen bei Eingehung des Verhältniffes zu beobachtenden 
Borfichtsmaßregein in den Statutarrechten nicht als eintreten koͤnnend, 
vorausgefegt wird. Ferner endigt ſich die Einkindfchaft 4) durch den Tod 
beider Eltern 2°); wogegen fie nach dem Tode blos des Einen derfelben fo 
lange fortdauert, bis ſich der Überlebende in eine neue Ehe begibt, worauf 
Abtheilung oder Sicyerftellung de8 Vermögens der Kinder nöthig wird, 
oder eine neue Einkindſchaft eingegangen werden kann 29), jedoch, nach 
ausdrüdlicher Vorfchrift mandyer Statutarrechte, nur mit den natürlichen 
Kindern des fich verehelichenden parens, nicht aber auch mit deffen Stief- 
findern früherer Ehe??), ©. Ruͤhl. 


Eiurede (exceptio)!), Wenn Jemand mit einer Klage belangt 
wird, fo kann von feiner Seite ein doppeltes Leugnen vorkommen; ent— 
weder nämlidy behauptet er, daß das Mecht, welches vom Kläger in An» 
fprud) genommen wird, nie vorhanden gemwefen ift, oder er ftellt zwar nicht 
in Abrede, daß es vorhanden ift, leugnet aber die vom Kläger aus diefem 
Umftande gezogene Folgerung, d. h. die Statthaftigkeit der Condemna⸗ 
tion, indem er behauptet, daß jenes Recht, auf welches ſich der Kläger 
bezieht, durch einen hinzugetretenen Umftand unwirkfam gemacht worden 
ſei. Der Begriff Einrede bezieht ſich nur auf diefe zweite Art des 
Leugnens. Mit diefem Namen bezeichnet man nämlid das Vorbringen 
eines Thatumftandes von Seiten bes Beklagten, wodurdy er die Condem⸗ 
nation von ſich abzuwenden fucht. Die Erforderniffe diefes Begriffes find 
im Einzelnen folgende. 1) Die durdy die Einrede zu ſchuͤtzende Zhatfache 
muß einem noch beftehenden, ftreng civilvechtlichen Anfpruche gegenüber ſte⸗ 


20) Preuß. Landr. a. a. D. $.7 
21) Wimpfner Stabtr. . a. O. 12. Preuß. Landr. a. a. O. F. 750. 


Ringelmann a. a. D. $. 88. 
22) Mittermaier a. a. D. $. 370, 371. Ringelmann a. a. D. 
41. 


23) Mainzer Landr. a. a. O. $. 19. Landr. ber obern Graffchaft Katzen⸗ 
$. 10. 


ellenb. a. a. D. $. 
24) Bed und Lauteren, erbacher Landr., S. 302, verb. mit ©. 264. 


Landr. der obern Grafichaft Kagenellenb. a. a. O. $. 9, 10. 
25) Wimpfner Stadtr. a. a. O. $. 10. Landr. der Graffhaft Hohenlohe 


a. a. D. $. 10. 
1) Bon der hierher gehörigen Literatur verdient hier eine befondere Er⸗ 


wähnung nur J. Michael Albrecht, bie Erceptionen des gemeinen teutfchen 
Givilprozefles „ —— entwickelt, mit einem Vorworte von Hieronymus 
Bayer. Münden 1 


III. 43 
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ben ?). Denn wo der vom Kläger geltend gemachte Anfpruch ſchon ipso 
iure aufgehoben worden war, da bedurfte e8 überall nicht der Erception, 
um die intendirte Verurtheilung vom Beklagten Mzumenden, da es ja 
eine nothivendige Bedingung einer jeden Gondemnation ift, daß das durch 
die Litisconteftation geltend gemachte Recht zur Zeit derfelben noch bes 
ftanden habe. 2) Der Thatumftand, auf welchem die Erception beruht, 
muß von der Art fein, daß er vor dem Civilrechte entweder Überhaupt, 
oder nur unter gewiffen Umftänden Feine Bedeutung hatte. Daher kommt 
es, daß Bertheidigungsgründe des Beklagten, welchen ſchon das Civilrecht 
volle Wirkung beilegt, 3. B. Zahlung, Novation u. f. f. nicht in der 
Form der Erception der Klage entgegengefegt werden können. 3) Der 
Umftand, auf welchen die Erception ſich gründet, muß e8 den Grund: 
fägen der Billigkeit nach für unpaffend erfcheinen laffen, daß die vom 
Kläger intendirte Condemnation verwirklicht werde?). 4) Der Beklagte muf 
fih) auf diefen Thatumftand ausdrüdlich berufen haben. Diefe Geltend: 
machung hängt genau mit der Gefchichte des gerichtlichen Verfahrens bei 
den Nömern zufammen. Der Prätor, defien ZThätigkeit die Erception 
ihren Urfprung verdankt ), Eonnte bei der formellen Unverlegbarfeit des 
Givilrechtes demfelben nicht geradezu gegenübertreten, auch hatte er Eeine 
Gewalt, gefeglich bindende Normen aufzuftellen, um fo weniger, als ihm 
fein Amt nur auf die Dauer eines Jahres verliehen worden war. Er 
hatte feine MWirkungsfphäre überhaupt nur in der Jurisdiction, in vor 
kommenden Fällen; nur. in diefem Bereiche konnte er jene mildernde Thä- 
tigkeit Außern, die in der Geftattung der Erceptionen zu Tage liegt, und 
eben darum Fonnte diefer prätorifche Schug für die defenfiven Billigkeits— 
gründe erft in vorkommenden Prozeßfällen eintreten. Es läßt fich des 
halb für die früheften Zeiten mit Necht fagen, daß bei den Erceptionen 
der Eintritt ihrer Wirkſamkeit und ihrer gerichtlichen Geltendmachung 
eoincidirten 3), da ihr Gebrauch durch eine ausdruͤckliche Bitte. des Be 
lagten bedingt war. Der Zweck der Erception ift, vom Beklagten bie 
Berurtheilung, welche der Kläger intendirt, abzumenden®). Daher verftcht 
es ſich von felbft, daß der Beklagte, ungeachtet fein Anſpruch größer ift, 
als der des Klägers, doch niemals eine Condemnation gegen den legteren 


2) Caius, inst. IV, $. 116. Pr. J. de exceptionibus, (4. 13,) 

3) Caius, inst. IV, $. 106. Pr, J. 4. 13. 

4) Cicero, de inv, rhet. II. 19: nam et praetoriis exceptionibus mul- 
tae excluduntur actiones, — Quare in iure plerumque versantur. Ibi enim 
et exceptiones-postulantur. II, 20: postulat is, quocum agitur, a praetore 
exceptionem extraguam—praeiudicium fiat. Hic is, qui agit, iu- 
dieium purum postulat; ille, quocum agitur, exceptionem addi ait oportere, 
L. 3. $. 1. D. de const. pec. (13. 5.): @uod iure civili debebat, iure 
praetorio non debebat, id est per exceptionem. L. 15. D. de exceptioni- 
bus. (44. 1.) ®Bergl. Albrecht a. a. D. S. 17. 

5) L. 41. D. de minoribus. (4. 4.) L. 12. D. de doli mali exceptione, 
(44. 4.) L. 25. $. 2. D. de probationibus et praesumtionibus. (22. 3.) L. 
25. D. de verborum obligationibus, (45. 1.) 

6) Caius, inst. IV, $. 116. Pr. S. 1-4,J. 4,13. L. 2 pr.D. 
de exceptionibus, (44. 1.) 


\ 
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erwirken kann, wenn er denfelben in der Korm der Ereeption geltend 
macht. Auc) erklärt fih aus dem Gefagten die hypothetiſche Stellung 
der Einreden im römifchen Privatrechte.. Es wurden nämlich die vom 
Prätor im conereten Falle geftatteten Einreden in die formula, melche 
die Inftruction für den Juder bildete, nad) welcher er den vorliegenden 
Prozeß entfcheiden follte, aufgenommen”), und als ein Theil derſelben be: 
handelt. Zunaͤchſt wurde darin dag Recht des Klägers direct und haupt- 
ſaͤchlich erwähnt, nad) dieſer Grundlage dem Suder zunächft die Condem⸗ 
nation aufgetragen, und von diefer, der Condenination, wurde zugleich nod) 
bemerkt, daß fie auch davon abhängen folle, daß diefer oder jener ſchutz⸗ 
mwürdige Thatumftand nicht in der Mitte liege. Diefe Bemerkung deu: 
tet den eigentlichen Sig der Erception in ber formula an, daher fie ges 
rade in umgekehrter Weife abgefaßt wird, als mie der Beklagte fie vor: 
gebracht. hat®), und als ein Einfchiebfel, als eine Bedingung betrach- 
tet wird, von beren Eriftenz die Möglichkeit der Gondemnation abhängt. 
So ftand die Erception auch in der formula nicht als etwas Negelmä- 
figes, zur Giltigkeit der formula mefentlih Mothivendiges da, fondern 
auch bier trat fie nur al8 eine bloße Ausnahme von der Regel auf, fo 
dag in dem Augenblide, wo der prätorifche Schutz an die Stelle des Gi- 
vitrechtes trat, daſſelbe nicht ignorirt, vielmehr als geltend aner: 
Fannıg wurde. Aus diefer Stellung des erceptivifchen Vorbringens in ber 
fo a und ihrer hupothetifchen, meift negativen Faffung, haben die 
meiften neueren Rechtsgelehrten auch den Namen diefes Rechtsmittels erklä- 
ren wollen, da es nicht alleim al8 Ausnahme in ber formula vor: 
fomme, ſondern auch gewoͤhnlich mit Worten, welche die Ausnahme bes 
zeichnen, 5. ®. si non, nisi, anhebe. Diefe Anfi cht ſcheint indeß zu we⸗ 
nig dem ——— Gifte zu entfprechen, als daß man fie ohne meiteres 
für wahr annehmen follte. Zudem finden ſich auch in den auf und ge: 
kommenen Reften der römifchen Jurisprudenz Beiſpiele genug von dffir- 
mativ gefaßten Erceptionen ?). Auch fpricht dagegen der Umftand, daß, 
wenn der Kläger ben erceptivifchen Zhatumftand in dem erften Verfahren 
vor dem Prätor (in iure) einbefannte, e8 gar nicht zu einem Judicium, 
zue Gonception einer formula kam, fondern ihm eben nur deshalb die 
Actio, das Judicium verweigert wurde 10), mas doc unzweifelhaft als eine 
Wirkung des Erceptionsgrundes gelten muß, und daß die in der formula 
verfäumten perematorifchen Einreden ftets im Judicium durch MWiederein- 
fegung in den vorigen Stand nachgeholt werden Eonnten 1), Endlich 


—7) Ca ius, inst. IV. $. 119: Sed ita formulae inseritur, uti conditio- 
nalem faciat condemnationem. Bol. IV. $. 126. 

8) Caius, inst. I. c. Omnes autem exceptiones in contrarium con- 
cipiuntur, quam adfirmat is, cum quo agitur,. 

9) L. 28. D. de noxalibus actionibus, (9. 4.) Bergl. Albrechte a 


10) L. 9. pr, D. de iareior. (12, 2.) Der Kunſtausdruck denegare ex- 
ionem findet dann ftatt, — der Klage eine vom Klaͤger en 
Einrede entgegenfteht. L. 7. S. 6. D. de SG.-Macedoniano, — 
S. 8. D. de dolo malo, (4. 3 vol. Albrecht a. a. O. . 17 flg: 
11) Caius, inst, IV, $. 125, 
43 * 
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wird fchon zur Zeit der claffifchen Suriften, mo die Prozeſſe noch regels 
mäßig in ber Form der formulae abgefegt wurden, bie Erception von 
Paulus als eine Bedingung befchrieben, welche den Beklagten bald von 
der Condemnation losmache, bald nur die Gondemnationsfumme ber 
ſchraͤnke 12). Diefe Aeußerung aber kann ſchon deshalb nicht von der in 
die formula aufgenommenen Erception verftanden merben, weil dann von 
einer minuirenden Wirkung der Einrede nicht hätte die Mede fein koͤn— 
nen, da auc die auffchiebenden Erceptionen durch ihre Aufnahme in bie 
Klagformel die Natur der zerftörlichen annahmen, und fo gut wie diefe 
den gänzlihen Prozeßverluft für den Kläger nach fich zogen. Es bleibt 
mithin nur übrig, die angeführte Erklärung nur auf den materiellen Ge 
halt der Erception, d. h. auf den Erceptionsgrund, anftatt auf die for 
mell vorgefchügte Einrede zu beziehen, und dann liefert freilich diefe Aeus 
ferung einen fchlagenden Beweis dafür, daß der Ausdruck exceptio nicht 
füglich aus der formellen Erfcheinung derfelben in der formula erklärt 
werden koͤnne. Der neuefte Schriftfteller über Erceptionen 13) fucht den 
Namen aus dem Umftande zu erklären, daß das erceptivifche Vorbringen 
im Gegenfage des in der Intention geltend gemachten Civilanfpruches, als 
Ausnahme von der Regel habe gelten müffen, daß Recht nur wieder 
durch Recht habe entkräftet werden Eönnen. Deshalb fei die Thätigkeit des 
Prätors bei der Verleihung der Einreden mit dem Namen exceptio 
bezeichnet worden, und da der Schuß des Prätors gerade in ber Verthei⸗ 
digung des Beklagten fein weſentlichſtes Feld hatte, fo laſſe es fich wohl 
erklären, tmarum jene Bezeichnungsmeife eben. im Bereich der Vertheidi⸗ 
gung uͤblich und technifch geworden fei. Am richtigften ift e8 wohl, bei 
der Erklärung des Begriffes das darin liegende Ausſchließen ber 
Klage durch die Erception, alfo mit anderen Morten, an die ma 
terielle Wirkung des Erceptionsvorbringens zu denken, und gerade biefe 
Beziehung des Wortes wird von Ulpian in der Definition des Begriffes 
recht abfichtlich hervorgehoben 1). 

Was die Gefhichte der Erceptionen anlangt, fo find die Nachrich— 
ten, welche die römifchen Rechtsquellen darüber enthalten, fehr dürftig. 
In den Zeiten des römifchen Freiftaates, wo die Prozeffe nur in ber 
Form der legis actiones abgefegt wurden, kamen Eprceptionen gar nicht 
vor15), Erft als es gewöhnlich wurde, die Prozeffe durch Gonception ber 
formulae zu führen, finden fit) Spuren der Erception. Zu den Zeiten 
Gicero’s mar das Inftitut bereits ausgebildet. Denn er erwähnt nicht 
allein die allgemeine Wirkung derfelben, fondern bemerkt auch, daß fie von 
dem Prätor in iure erbeten würden 169), Sm Anfang mußte die Ver: 


re 22. pr. D. de exceptionibus, (44. 1.) Vergl. Albrecht a. a. 


13) Albredt a. a. O. ©. 13. 

14) L. 2. pr. D. 44. 1: Exceptio dieta est, quasi quaedam exclusio, 
quae opponi actioni cuiusque rei solet ad cludendum id, quod in intentio- 
nem condemnationemve deductum est, 

15) Caius, inst. IV, $, 108. 

16) Cicero, de invent. rhet, 2, 19, 
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leihung eines ſolchen Rechtsmittels gegen bie gegnerifche Klage als eine 
wahre prätorifche Indulgenz, als ein wahres Beneficium erfcheinen, und 
um ſich dieß zu verdeutlichen, bedarf e8 nur eines Hinblides auf ähnliche 
prätorifche Inftitute, z. B. die bonorum possessio. Denn aud) diefe 
galt als ein Beneficium 7), auch diefe ward nur auf fpecielles Bitten des 
Berechtigten ertheilt 18), und zwar in früheren Zeiten nur causa cognita, 
was fpäterhin freilidy nur für die bonorum possessiones decretales bie 
Megel bildete. Aehnlich war jedenfalls auch der Bildungsgang des In— 
flitutes der Einreden. Der Prätor wies erft, fofern es nöthig war und 
nad) vorgängiger Prüfung des Falles eigenhändig den Juder an, ob und 
inwiefern berfelbe den einen oder ben anderen Billigkeitsgrund bei ber 
Entfheidung des Prozeſſes reſpectiren dürfe. Diefe Prüfung gefchah mohl 
in der Form der causae cognitio, was fpäter in den Fällen unterblieb, 
für welche die nachmaligen Edicte eine Erception im Voraus verfprochen 
hatten, und alsdann nur noch für die Fälle angewendet wurde, in wel 
chen der Prätor die Einrede außerhalb des Edictes ertheilte 1%). Won den 
in das Edict aufgenommenen Erceptionen galt e8 fchon zu Cicero’s Zei: 
sen als allgemeine Regel, baß der Prätor deren Ertheilung im einzelnen 
Kalle nicht mehr verweigern dürfe, und war biefe Regel verlegt worden, 
fo konnte ſchon damals bei den Volkstribunen Beſchwerde geführt wer— 
den 2%). Dadurch hörte die Verleihung ber Erceptionen auf, eine bloße 
prätorifche Indulgenz, ein wahres Beneficium im Sinne bes früheren 
Mechtes zu fein, und die Zuftändigkeit derfelben ward feitdem nicht mehr 
durch den Willen des Prätors, fondern vielmehr durch das factifche Ent⸗ 
ſtehen des Erceptionsgrundes bedingt, wenn fchon die formelle Geltend- 
machung des Nechtsmittels nicht eher erfolgen konnte, als bis der Gegner 
mit feiner Klage hervortrat. Seitdem konnte man nicht mehr, wie früs 
ber, fagen, der Anfang der Bedeutung der Exception coincidire mit der 
wirklichen Gewährung derfelben im Prozeffe, fondern es trat der Zuftand 
der exceptio nata fimultan mit der factifchen Begründung berfelben ein. 
Daher fagen die claffifhen Juriften von biefem Zeitpunfte: exceptionem 
habere, tutum esse exceptione, obstare ober nocere exceptionem, 
obiiciendam esse exceptionem, repelli oder summoveri exceptione, 
competere exceptionem, partam esse exceptionem 21) ganz analog 
dem Verhältniffe bei der bonorum possessio edictalis, welche auch ſchon 
bei dem Tode des Erblaſſers anfällig wurde, ehe fie vom Prätor impes 
trirt worden war. An diefen Zuſtand der Dinge fchloffen fi auch die 
anderen Gemwalten im Staate, meldye dad Recht geſetzlich auszufprechen 
hatten, um fo bereitwilliger an, da das alte ius oivile aus anderweitigen 


— —— — — 


17) L. 6. $. 1. D. de bon. poss. (37. 1.) 

18) L. 3. $. 3. D. 37. 1., vergl. mit L. 8. $. 4. D. de bon. poss. 
contra tab. (37. 4.) L. 14. $. 1. D. ibid. Theoph,, paraphr, inst. III, 
9, $. 10. ed. Reitz tom. I. p. 600. 

19) Caius, inst. IV. $. 118. 

20) Cicero in Lucull, c. 30, pro Tullio cap. 38. 

21) Die Beweife für diefen Sprachgebrauch f. bei Albrecht a.a. O. ©. 
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Gründen direet nicht abgeändert werden follte, und fie erkannten in jener 
Thätigkeit des Prätors ein erwünfchtes Drgan, der mala fides zu begeg- 
nen. Micht allein, daß das Recht, Erceptionen in die formulae einzu- 
fügen, durch Volksſchluͤſſe ausdrüdlic anerkannt wurde 2°), fo gab das 
Civilrecht fpäterhin auch felbft zur Entftehung neuer Erceptionen Veran⸗ 
laffung, nämlich indirectee Weiſe durch feine nicht geradezu refcindirenden 
leges und SC.23), welchen erft der Prätor durch die Geftattung der ex- 
ceptio Wirkfamkeit verfchaffen mußte, 3. B. die exceptio legis Cin- 
ciae 2*), SC, Macedoniani. Am belehrendfien wird in diefer Hinficht 
die Verfügung des SC. Velleianum, welches dem Prätor und allen übris 
gen richterlichen Behörden den aus der nterceffion der Frauen hergenom⸗ 
menen Vertheidigungsgrund in vorkommenden Fällen nad feiner eigen= 
thuͤmlichen Weiſe empfahl 25), und dadurch Veranlaffung zur Einführung 
der exceptio SC. Velleiani gab. Diefe Weife der bloßen Empfehlung 
beließ die Erceptionen immer noch in der Eigenſchaft als wahre prätori= 
fche Rechtsmittel, nur daß fie dann den Stoff aus anderen Rechtsorganen 
entlehnten. Auf der anderen Seite hoben fidy im Verkehre fhon zeitig 
gewiffe, zumal fynallagmatifche Rechtsgefchäfte und Werhältniffe hervor, 
bei welchen gegenfeitige Treue und Glauben ſich als ganz befonders noth= 
wendig darftellten, und wo eine mala fides im vorzüglichen Grade un- 
leidlich ſchien. Diefe Nechtsgefchäfte wurden nun in das ius civile res 
cipirt 26), und zwar in der Meife, daß fie, wenn auch blog nach Art des 
ius gentium eingegangen und gelöft, doch als wie nad) der Form des 
Civilrechtes begründet und mwieberaufgehoben angefehen wurden 27). In 
den Prozeffen über ſolche Nechtsverhältniffe wurde es fehon zeitig auch 
nad) dem Civilvechte Regel, daß die fonft nur auf der Billigkeit beru- 
henden Einreden des Beklagten, ohne mehr einer exceptio zu bedürfen, 
ipso iure von dem Richter beruͤckſichtigt wurden?®). Vorzuͤglich galt dieß 
von der exceptio pacti und doli, welche ſich bei den bonae fidei iu- 
dicia von felbft verftanden, obfchon der Beklagte fie nicht ausdrüdlich vor: 
geſchuͤtzt hatte 293. Hier, wo die naturalen Kiageverhältniffe eine weitere 


22) Lex de Gallia Cisalp. cap. 19, col. 1. lin, 5. 

23) Caius, inst. IV. $. 118. $.7.J. 4. 13, 

24) Vat. fr. $. 259.310. L.5. $.2. D. de doli mali exceptione, (44. 
4) 1.5.8.5. D. ibid. L. 21. 9.1. D. 39.5. L. 24. D. ibid., vergl. 
mit Ulp., fr. 1. 1. 

25) L. 2. pr. D. ad SC. Velleianum, (16. 1.) 

26) 1. 7. $. 1. D. de pactis, (2. 14.) 

(46 er. L. 3.4.5. 8.1. D. 18.5. L,95. $. 4. D. de solutionibus, 
. 3.) | 

28) L. 16. $. 1. D. de minoribus. (4. 4) L. 3. $. 3. D. pro socio, 
(17. 2.) L. 58. D. de haereditatis petitione. (5. 3.) 

29) L. 7. $. 5. D. de pactis (2. 14.): Pacta conventa inesse bonae fi- 
dei iudiciis. L. 58. D, de hereditatis petitione, (5. 3.) An filius nihilomi- 
nus perseverans petere hereditatem doli mali exceptione submoveri possit? 
Respondi: etsi non exciperetur, satis per officium iudicis consuli. L.3.D, 
de rescindenda venditione. (18. 5.) Julianus scripsit, ex empto quidem agi 
non posse, quia bonae fidei iudicio exceptiones pacti insunt, ®ergl, L. 6.. 
$. 9. D, communi dividundo. (10, 2.) A 14, $. 1. D. ibid, 
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Faſſung der intentio mit fidy brachten, bedurften naͤmlich die Ihatfachen, 
welche die Aufhebung jener Gefchäfte herbeiführten, überall einer formalen 
Erception mehr, und dieß, nichts Anderes befagt der von diefen Thate 
fahen gebrauchte Ausdrud: exceptiones bonae fidei iudiciis insunt, 
weldyer fid) einfady aus dem Umftande erklärt, daß die praftifchen Juri— 
ften fonft gewohnt waren, folhe Thatumſtaͤnde als Eprceptionen zu be: 
handeln. Bei fo Eräftiger Unterftügung von Seiten des Civilrechtes 
konnte e8 nicht fehlen, daß ſich die Erceptionen aud im Gebiete der prä- 
toriſchen Klagercchte geltend machten. So finden wir zur Zeit der claf: 
ſiſchen Juriften nicht allein der actio de constituta pecunia entgegen: 
fiehende Einreden erwähnt 3%), fondern fie kommen auch in der Publi- 
ciana in rem actio vor, fo daß felbft civilrechtliche Thatfachen in die 
Form der Erception gekleidet wurden °!), Auch kam man nad) und nad) 
darauf, einzelne Glaufeln, welche ohne des Beklagten ausdrüdliches Ver: 
langen adiicirt wurden, mit dem Namen exceptio zu bezeichnen, was 
von der urfprünglichen Bedeutung des Ausdrudes bedeutend abwich. Am 
deutlichſten wird dieß in den Fällen, wo das prätorifche Edict Klagen nur 
unter gewiffen materiellen Bedingungen zufagt, 3. B. wenn es die auf 
eine beftimmte Zeit befchränften Klagen nur unter der Vorausfegung, daf 
‚diefe Klagezeit noch nicht abgelaufen fei, ertheilt, oder manches Interdict 
nur unter der Vorausfegung geftattet, daß nicht vi, clam aut precario 
verfahren worden fe. Denn bier muß der Magiftrat ftet8 eine feinem 
Edicte entfprechende formula ertheilen, alfo auch unerinnert die Glaufel 
adiiciren, was, wenn e8 in der Form der exceptio gefchah, geradezu mit 
diefem Namen in den römifhen Rechtsquellen bezeichnet wurde 32), Auch 
nahm man den Ausdrud exceptio für folhe Billigkeitsgründe in Ans 
ſpruch, welche die Wirkung der Erceptionen aufheben, und gleich diefen 
als befondere Zufäge auf fpecielles Verlangen des Klägers in die formula 
eingefegt wurden, d. bh. für die MNeplicationen ??); und daß diefer Sprad): 
gebraud nur von der Form und Wirkung der Erceptionen hergenommen 
fein kann, ergibt fi) daraus, daß es nach den alten Rechtsbegriffen zum 
Weſen der Erceptionen gehörte, daß fie einem ftreng civilen Rechtsgrunde 
gegenüber fanden. Im fpäteren Rechte, als in dem Prätor die lebendig 
neufhaffende Quelle der Erceptionen verfiegt war, nachdem einerfeits die 
bisherigen Erceptionsgründe durch ihre Aufnahme in die Edicte fich all 
gemeine Geltung verfchafft hatten, andererfeits durch das rechtliche Anfehen 


30) L. 27. 80. u. 31. D. de constituta pecunia. (13. 5.) 

31) L. 16. u. 17. D. de Publiciana in rem act. (6. 2.) s 

32) So annua und annalis exceptio in L.30. $.5. D. de peculio, (15. 
1.) L.1, $. 10. D. quando de peculio actio annalis sit, (15. 2.) on ber 
exceptio quod vi, clam aut precario f. Cie, pro Caec, cap, 8. 31. 32. L. 
1. $. 11. D. de itinere actuque priyato. (43. 19.) L. 7. $. 3. D. quod vi 
aut clam, (43. 24.) L. 22. $. 2. D, ibid. Mergl. v. Schröter, in der 
Beitfchrift für Givilrecht und Prozeß von Linde, Bd. 2, ©. 252, und Sims 
mern, ber vomijche Givilprogeß, $. 92, ©. 288. 

‚83) L. 2. $. 1. D. 44. 1: Fa regen nihil aliud sunt, quam exce- 
ptiones. L. 22. $.1. D. ibid.: Replicatio est contraria exceptio, quasi ex- 
ceptionis exceptio. WBgl, Albrecht a. a. O. ©. 25—32, 
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der Schriften der Juriſten den civilcechtlichen WBertheidigungsgründen in 
ihrer Wirkung gleichgeftellt worden waren, mußte natürlich der Name 
exceptio ebenfalls feine frühere Bedeutung verlieren. Er wurde nun 
nach und nad auf alle Viertheidigungsgründe des Beklagten im obfchmes 
benden Prozeffe angewendet, und umfaßte in diefem Sinne auch die alten 
civilrechtlichen Einreden. As Beleg für diefe Behauptung kann die ex- 
ceptio non numeratae pecuniae gelten, nicht gerade jene alte, melde 
der stipulatio credendi causa facta entgegengefegt wurde, fondern viel 
mehr die, welche dem vom Kläger producirten Chirographum entgegen- 
ftand 3%), ferner die exceptio dotis non numeratae, welche ihrer Na— 
tue nad) weiter nichts, als eine Anwendung der exceptio non nume- 
ratae pecuniae auf die Dotalverhältniffe ift ?5); ferner gehört hierher die 
völlige Verfchmelzung der Ausdrüde exceptio und praescriptio im Ju— 
ftinianifhen Rechte 86), welche nady dem Untergange der Präferiptionen, 
die zu Gunften des Klägers eingeführt waren, nothwendiger Weife eins 
treten mußte, feitbem die zu Gunften des Beklagten im alten Rechte ges 
ftatteten Präferiptionen in die Form der Erceptionen übertragen morben 
waren 37); auch gibt Juſtinian in dem Snftitutionentitel, welcher fpecielf 
die Erceptionen behandelt (4.13.), die Erklärung ab, daß Erceptionen da 
ftattfinden, wo die persecutio des Klägers zwar iusta 38) (nicht mehr, 
wie bei Cajus °°), ut quis iure,civili teneatur), aber in Bezug auf 
den Beklagten iniqua feiz zugleich rechnet er aber auch die exceptio 
nondum natae actionis zu den dilatorifchen Einreden, wenn ſchon die 
felbe früherhin Feinen prätorifchen Schuß hatte, und Feiner Aufnahme in 
die formula bedurfte 20); endlich findet fich eine Reihe von Einreden im 
den Suftinianifc = vömifchen Nechtsquellen erwähnt, welche doch nie als 
eigentliche exceptiones gegolten haben können *!), Manche neuere Rechts: 
gelehrten flellen diefer Beweiſe ungeachtet den Untergang des alten Bes 
griffes der exceptio für das Juftinianifche Necht in Abrede und behaup- 
ten, daß die urfprüngliche Natur diefer Vertheidigungsmittel auch noch 
nad) dem Corpus iuris civilis als die geltende angefehen werden 
müffe *22). Die Gründe, auf welche fi) die Vertheidiger diefer Anficht 


34) L. 3. 5. 7. 8. 10. 13, 14. C. de n, num. pec. (4. 50.) 
8 L. 14. S. 4. C. 4. 30. L. 3. C. de dote cauta, non numerata. 
5 


(5. 15. 

36) L. 7. C. de praescriptione XXX. vel XL. annorum. (7. 39.) L. 
2. C. sententiam rescindi non posse. (7. 50.) WBgl. bie Zitelfchrift in Dig. 
XLIV. 1. Cod. VII. 36, 

— He Caius, inst. IV. $. 130—133. Vergl. Albredt a. a. O. S. 

38) Pr. J. 4. 13. 

39) Caius, inst. IV. $. 116. 

40) $. 10. J. 4. 13. 

41) So ift in c. 14. C. 8. 38. die Rede von testes undique idonei et 
omni exceptione maiores , eben fo von Erceptionen gegen bie Perfon der Zeus 
gen in Nov. 90. praef., von der exceptio, si tutor non est, in L. 2. C. de 
eo, qui pro tutore negotia gessit (5. 45.) etc, Vergl. L. 4. C, ad legem 
Iuliam de adulteriis et stupro. (7. 63.) 

42) So Heber (resp. Leistenio), diss, de eo, quod interest inter actio- 
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berufen, fcheinen nicht beweiſend zu fein. Juſtinian, fagt man, habe den 
Unterfchied der exceptiones und der civilrechtlichen Einreden in feiner 
ganzen Compilation hervorgehoben, und namentlich fei in den Snftitutios 
nen die Lehre von der exceptio in berfelben Weife dargeftellt, wie fie 
fi bei Cajus vorfinde. Allein wenn man die Art und Weife erwägt, 
wie fid) das Corpus iuris gebildet, und die Abficht und den Zweck bes 
teachtet, welcher den Kaifer bei der Compilation geleitet hat, fo möchte 
gerade diefer Umftand minder beweifend erfcheinen. Auch möchte ich mes 
niger Gewicht auf die befonderen Gründe legen, mit denen man die ans 
geführte Anficht zu unterftügen pflegt, nämlich auf den Umftand, daß Ju⸗ 
flinian eigends verordnet habe, es folle die Compenfation nunmehr ipso 
iure wirken, daß er überhaupt noch den Gegenfaß der bonae fidei und 
stricti iuris iudicia hervorgehoben, daß er ingbefondre die haereditatis 
petitio ausdbrüdlid für eine bonae fidei actio erklärt, und die an bie 
Stelle der alten rei uxoriae actio tretende ex stipulatu actio eigends 
in ein bonae fidei iudicium umgefchaffen habe ; daß ferner Juſtinian 
hinſichtlich der Fraueninterceffionen den Unterfchied zwiſchen ipso iure und 
ope exceptionis neuerlich fancirt haben folle, daß noch zu Juſtinian's 
Zeit correi debendi gegen die Haftung für die ganze Schuld nur durch 
die Geſtattung der Erception fiher waren; daß erft Zuftinian beftimmt 
habe, die Verjährung folle gegen die Minderjährigen fchon ipso iure 
laufen, und daß endlich eingetretener Klagenverjährung ungeachtet ber 
possessor — vor Juftinian jediweder, nachher nur noch der malae fidei 
possessor — doc) nicht Eigenthuͤmer wurde, fondern daß vielmehr der frühere 
Klagsberechtigte das Eigenthum behalte und daffelbe noch auf alle andere 
Meife, nur gerade nicht mehr mit einer Klage geltend machen koͤnne. 
Alles Umftände, welche entweder auf irrigen Anfichten über das neuefte 
Suftinianifche Recht beruhen, oder aber das, was fie beweiſen follen, nicht 
zu bemweifen vermögen *9). 

Erft jegt wird e8 möglich fein, den für die Praris fo wichtigen Uns 
terfchied zwifchen erceptivifhem Anführen und Litisconteftation zu entwis 
deln. Zur Zeit der claffifchen Juriſten bezeichnete die Litisconteftation 
den. Schlufact des Verfahrens der Parteien vor dem Prätor, alfo dem 
Zeitpunkt, wo die Inftruction des Privatrichters von dem Prätor unter 
Zusiehung ber Parteien duch die formula feftgeftellt und dadurch eine 
Grundlage für das vor dem Privatrichter abzufegende Beweisverfahren 
gewonnen wurde *9). Daß dabei die Parteien die Umftehenden als Zeus 
gen aufriefen, geht theils aus der Zufammenfegung der Worte, theild aus 
einer fpeciellen Nachricht bei Feſtus *) hervor; doc) ift dieß vielleicht 


nem ipso iure nullam et ope exceptionis elidendam, Vitemb. 1700. Hübbe, 
de exceptione rei iudicatae (Jenae 1817), p. 35 sq. v. Löhr, im Maga: 
zin für Rechtswifjenfchaft und Gefesgebung, Bb. 4, ©. 146 flg- 

43) Vergl. Albrecht a. a. D. ©. 832—108. 
m Vergi. Keller, über Litisconteftation und Urtheil nach claffifchem roͤ⸗ 
mifchen Rechte, S, 1-66. 

45) De V. 8. s. v. contestari, a 
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ſchon zeitig unterblieben, wenn nicht die Stelle *6), aus welcher dieß ge- 
fchloffen wird, den Grundfägen des fpäteren Rechtes gemäß von den Com: 
pilatoren ber "Quftinianifchen Rechtsbuͤcher interpolirt worden ift. As feit 
dem Wegfall der formulae die Prozeffe in der Form der extraordina- 
ria judicia abgefegt und entfchieden wurden, hörte natürlich auch die Ber 
deutung ber Litisconteftation als eines eigenen Actes auf. Da ſich indeß fehr 
viele, theild materielle, theils formelle Wirkungen aus dem alten Rechte 
an den Moment der Litisconteftation knuͤpften, welche auch noch im fpä- 
teren Rechte fortdauerten, fo ftellte fi) für die Praris das Beduͤrfniß 
heraus, einen Zeitpunkt für den vorliegenden Prozeß auszumitteln, an 
welchen die erwähnten Wirkungen für die Zukunft geknuͤpft werden konn⸗ 
ten. Man half ſich in dieſer Beziehung mit einer Fiction, und verlegte 
dieſe Wirkungen auf den Anfangspunkt des Prozeſſes, mit anderen Wor— 
ten auf den erften Vortrag der Parteien vor Gericht, welcher der bloßen 
Eingabe des Klaglibells nach einer beftimmten Frift nachzufolgen pflegte *”). 
Und noch fpäter gewöhnte man ſich daran, auch diefe Fiction zu vergeffen, 
und den genannten erften Vortrag geradezu als wirkliche Litisconteftation 
zu betrachten, wenigftens herrfcht diefe Anficht in den Suftinianifchen No: 
vellen vor 23). Sedenfalld war e8 dabei nur darauf abgefehen, daß die 
Parteien damit ihre Streitabfiht vor dem Gerichte zu erkennen gäben*?), 
Dieß ergibt fi) fchon daraus, daß von Seiten des Klägers ohne Nüd: 
fihtnahme auf den eingebrachten Libell noch eine befondere narratio erfors 
derlich war, daß ferner auf Seiten des Beklagten ein einfacher, genereller 
Widerſpruch genügte, und daß endlich die conteftatorifche Narration und 
Gontradiction in den Quellen lediglich als Solemnität bezeichnet wird). 
Mas nun die Litisconteftation bisher gemwefen, das blieb fie auch in der 
Doctrin der Gloffatoren und in der teutfchen Praris bis zu dem jüngiten 
Reichsabſchiede ꝰ). Dabei hoben namentlich die Nechtslchrer den Umftand 
hervor, daß die Einlaffung des Beklagten bald confitendo, bald megando 
gefchehen koͤnne ꝰ2). So beftimmt hiernach der Antheil des Beklagten an 
der Litisconteftation auch eine bloße bejahende Antwort fein Eonnte, fo fas 
hen doch fchon die Alteften Nechtslehrer das Ungenügende, was darin liegt, 
ein, und es entging ihnen nicht, daß ein Zugeftändnig des Klagerechtes 
einen Streit, anftatt denfelben herbeizuführen, denſelben gerabezu verhin: 
dere. Da ferner die Abficht des Klägers, den Prozeß zu führen, fchon 
aus der Weberreihung der Klagfchrift hervorging, fo fing die Praris ſchon 
frühzeitig an, auf Seiten des Klägers von einer Litisconteftation Umgang 


46) L. un. C. de litis contestatione. (3, 9.) 

47) L. 14. $. 1. C. de iudiciis. (3. 1.) L. 33. C. de donationibus. 
(8. 54.) L. 2. pr. C. de iureiur. propter calumn, (2. 57.) Nov. 53. ce. 3. 
Nov. 82. c. 10. in fin. Nov. 96. c. 1. Vergl. Kellera.a. O. ©. 63. 
Daraus fcheint L. un. C. 3, 9. zu erklären. 

48) Nov. 53. c. 3, Nov, 82, c. 10. in fin. Nov, 96. c, 1. 

Vergl. m... a. O. ©. 135. 

50) Nov. 53. c. 3, $. 2. 

51) Siehe Albrecht a. a. D. ©. 136. 

52) Glossa ad const. 14. $. 1. C. % iud. (3. 1.) ad. cap. 6. X. de 
exceptionibus, (2. 25.) ü 
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zu nehmen, und diefen Begriff mehr auf den Beklagten allein zu bezie- 
ben, fo daß man gewöhnlich darunter die Erklärung verftand, wodurch 
derfelbe mittelft eines generellen Widerfpruches gegen die Klage feine Streits 
abſicht zu erkennen gibt. So hörte die Litisconteftation nah) und nach 
auf, als ein zweifeitiger Act zu erfcheinen, und manı definirte fie jet als 
die vollftändige Beantwortung des Klagegrundes, aus welcher der Richter 
zu erſehen hat, inwiefern derfelbe zugeftanden, oder inwiefern er abgeleug> 
net worden fei ®°). ebenfalls wendete man auf diefelbe die Grundfäge 
des römifchen Rechtes an, daß der Kläger den Grund feiner Klage zu 
beweifen habe), und verfchonte mithin den Beklagten mit der Beweis⸗ 
Laft in Betreff aller der abgeleugneten Klagepunfte, welche zum Wefen 
des Klagerechtes, und mithin zur factifchen Begründung der Klage im 
eoncreten Falle gehören 55), Alles Andere feheidet man davon aus und 
flellt es unter die Kategorie des erceptivifchen Vorbringens, deffen Erweis 
dem Beklagten obliegt. Freilich widerftreitet dieß einigermaßen dem rein: 
roͤmiſchen Begriffe der Erception, welche nur dann vorhanden ift, wenn 
der Beklagte das Recht des Klägers an fich nicht beftreitet, aber fich auf 
anderweitige Umftände beruft, welche der Geltendmachung jenes Mechtes 
in den Weg treten. Allein im Sprachgebrauche der neueren Juriſten hat 
man fich längft daran gewöhnt, alles das Einrede zu nennen, was ber 
Beklagte vorbringt, um das Klagerecht des Gegners zu entkräften,, infos 
fern es nicht blos im der Ableugnung der von dem Kläger vorgebrachten 
Zhatfachen, oder in einer Beftreitung feines Nechtgrundes beruht. Damit 
hängt die Controverfe der neueren Prozeflehrer zufammen, ob es wirklich 
verneinende Einreden gebe oder nicht 5°). Am richtigften unterfcheidet man 
bier zwifchen der reinen, d. h. von jeder neuen Darftellung entblößten 
Verneinung und der negativen Erzählung, melde dann vors 
handen ijt, wenn die beflagte Partei Nichtereigniffe vortrigt, von 
welchen in ber Klage nichts vorgefommen ift, und melde dennoch zum 
Klaggrunde gehören. Oft freilich iſt die negative Erzählung nur der 
Form nad) eine ſolche, dem Wefen nach aber eine Einlaffung, und fällt 
alfo Eeineswegs unter die Rubrik der negativen Einreden. Nämlich, wenn 


53) Vergl. Goldſchmidt, über Litisconteftation und Einreben (Krank: 
furt 1812), Yfehn. 2,8. 1, Abfchn. 3, $. 25 und Albrecht a. a. O. ©. 
163— 166. 

54) Vergl. Bethmann-Hollweg, Verfuche über einzelne Theile der 
Theorie des Givilprozeffes (Berlin 1827), ©. 321—335. 

55) Nach der Regel, dab die factifhe Negative Feine Verände— 
rung in der Beweislaft begründe, melche fehon das römifche Mecht in 
L. 23, C, de probat. (4.'19.) u. L. 10. C. de non num, pecunia (4. 30.) aner⸗ 
fennt und das Kirchenrecht beftätigt in cap. 11. X. de probationibus (2. 19.); 
cap. 12. X, ibid.; cap. 23. X. de elect. et electi pot. (1. 6.); cap. 3. 
X. de causa possess. et propr. (2. 12.); cap. 5. X. de renunt. (1. 9.); 
cap. 14, X. de fide instrum, (2. 22,); cap. 1. in VI. de confessis. (2. 
9.) Vergl. Weber, über die Verbindlichkeit zur Beweisführung, ©. 220, und 
befonders Linde, von dem Beweiſe verneinender Säge in deffen Beitfchrift für 
Givilrecht und Prozeß, Th. 1, S. 95—142. . — 

56) Vergl. Sartorius, über verneinende Einreden, in Linde's Zeit— 
ſchrift für Givilvecht und Prozeß, Bd. 13, ©. 415 flg- 
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der Beklagte verneinend eine neue Thatſache vortraͤgt, welche ſo weſent⸗ 
lich fuͤr die Klage iſt, daß ſie ohne jene nicht begründet waͤre, fo ergänzt 
der Beklagte die Klage mittelft einer neuen Thatſache, und leugnet Diefe 
mit der Verneinung ab, wie dieß 3. B. bei ber fogenannten Einrebe bes 
nicht erfüllten Conteactes der Fall iſt. Hier macht das Schweigen des 
Klaͤgers in der Klage das Vorbringen des Beklagten nicht zu einer Ein⸗ 
rede; denn der Klaͤger haͤtte die fragliche Thatſache in der Klage anfuͤh— 
ven ſollen, oder fie muß als ſtillſchweigend und implicite vorausgeſetzt 
angenommen werden. Gehört aber umgekehrt ein Umftand, auf welchen 
der Beklagte feine Vertheidigung baut, nicht zur MWefenheit des Klagrech— 
tes, fo ift er auch im Rechtsfinne vom Factum der Klage verfchieden; 
er ift als Anführung eines befonderen, von der Gefchichte der Klage ver: 
fchiedenen Umftandes eine wahre, wenn ſchon negative Einrede, deren Be- 
weis dem Beklagten obliegt. Zur Erkennung und Beurtheilung derfelben 
im conereten Falle mögen folgende Regeln dienen. Wenn naͤmlich 1) 
der Beklagte fomwohl die neue Behauptung eines Ereigniſſes oder Nicht 
ereigniffes angeführt hat, und 2) dieß Ereignig oder Nichtereigniß in los 
gifcher Verbindung ein Ganzes ausmachen, fo daß das Eine den Ober 
fas, das Andere den Mittelfag eines Schluffes conftituiet, defjen Unterfag 
das Geſuch (petitum) ift, dann hat er eine Einrede negativer Natur vor 
gebracht. Steht dagegen das Pofitive und Negative in der Gefchichtser 
zaͤhlung nicht unter fid) im nothmwendigen, logifhen Zufammenhange, und 
macht e8 nicht mit einander ein integrirendes Ganze aus, ift alfo die Ver 
neinung weſentlich, die pofitive Behauptung aber unweſentlich, fo daß fie 
nöthigenfalls mwegbleiben Eönnte, fo ift wiederum dem MWefen nady nur eine 
Einlaffung gegeben; die eingemifchte Behauptung ift, mo nicht als völlig 
wirkungslos, nur als Beiwerk und Nebenfache, und als unfähig zur Con: 
flituirung einer Einrede zu betrachten. 

Die wichtigſten Eintheilungen der Einreden find: 1) in auf ſchie— 
bende (dilatoriae) und zerſtoͤrliche (peremtoriae). Jenes find 
ſolche, welche nicht auf einem dauernden, ſondern auf einem ſpaͤterhin 
wegfallenden Grunde beruhen 57), z. B. die aus dem pactum de non 
petendo temporale entjtehende Eintede, ferner die exceptio litis divi- 
duae und litis residuae, die procuratoriae und cognitoriae exce- 
ptiones, Sie verfchieben nicht ſowohl die Wirkung der angeftellten Klage 
auf eine andere Zeit (denn, find fie einmal in die Formel aufgenommen 
und bewiefen‘, fo erzeugen fie die rei iudicatae exceptio, welche ge 
gen jede Nachklage zufteht) 99), fondern fie fchieben vielmehr den Ge 
brauch des dem Gegner zuftehenden Klagrechtes auf den Zeitpunkt hinaus, 
an welchem der Grund der Erception in Wegfall kommt 5%). Daher 


57) Caius, inst. IV, $. 122. $.10. J. de exceptionibus. (4. 13.) 
L. 2. $. 4. D. 44. 1. L. 3. D. ibid, 

58) Caius, inst. IV. $. 123. $. 10. J. 4. 2 Theoph., paraphr. 
inst, IV, 13. $. 10. u. 11., ed, Reitz. tom. Ir. p- 881, 884. Daher iſt bier 
* nur auf dem Wege der ER in * — Stand moͤglich. 

u. D. de obligat. et action. (44, 7.) L. 2. D. de except. rei iud. 


2.) 
59) Differt actionem, fagt Ulpian in L. 2. $. 4. D. 44. 1. 
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muß ber Kläger, welchem eine folche Einrede entgegenfteht, bis zu dem 
zulegt angegebenen Zeitpunfte warten, fonft verliert er durch die Vorſchuͤ⸗ 
gung ber Erception fein Klagerecht unmiderbringlih. Unter peremtoris 
ſchen Einreden verfteht man folche, welche auf einem dauernden, nicht 
wegfallenden Grunde beruhen, und alfo durch die Verfchiebung der Klage 
auf einen fpäteren Zeitpunft nicht vermieden werden koͤnnen *0), 3.8. die 
exceptio doli mali, metus, rei in iudiecium deductae, rei iudica- 
tae, quod contra legem vel SC, factum sit, und die aus dem pa- 
etum de non petendo non temporale, Der Name kommt ‚daher, 
baß die Gründe, auf welchen fie beruhen, jeden Streit Über die Sache 
befinitiv entfernen (quod rem perimunt) 9), Ganz verfchieden ift die 
Begriffserkiärung der peremtorifchen Einreden, welche die neueren Pro— 
zeßlehrer, geftügt auf $. 37 des jüngften Neichsabfchiebes, aufgeftellt ha= 
ben 82). Einige bezeichnen mit diefem Kunftausdrude foldye Vertheidi— 
gungsgründe des Beklagten, welche die MWiederaufhebung eines bereits bes 
gründeten Nechtsverhältniffes bezielen, und dann wären alle übrigen Vers 
theidigungsgründe in das Bereich der Klagbeantwortung aufzunehmen, 
Andere definiren die peremtorifchen Cinreden als Vertheidigungsgründe, 
mittelft welcher der Beklagte die an fich begründete Klage in Concreto 
wegen befonderer Verhältniffe als unftatthaft darftelt. Albrecht ©) 
ſucht den Begriff aus der Lehre von der Beweistheorie zu conftruiren, 
und verfteht darunter ſolche vom Beklagten vorgemwendeten Thatumſtaͤnde, 
welche die aus dem objectiv und an ſich begründeten Klaganfprucd für 
beffen rechtliche Eriftenz entfpringenden Vermuthungen zerftören. — Iden⸗ 
tiſch mit den römischen Begriffen von dilatoriae und peremtoriae ex- 
ceptiones find die temporales und perpetuae exceptiones °*), Benen⸗ 
nungen, welche von ber Zeitweiligkeit und der Dauer des Erceptionsgruns 
des entlehnt find. 2) In exceptiones legitimae und honorariae 
(auch praetoriae genannt). Jenes find folche, welche ſich auf die Wors 
fchrift einer lex oder eines anderen Rechtsorganes, welches legis vicem 
obtinet, 3. B. auf ein Senatusconfult gründen. Dahin gehört bie ex- 
ceptio legis Cinciae 65), ferner SC. Velleiani und Macedoniani. Wahr: 
ſcheinlich gab zur Einführung diefer Erceptionen das Givilrecht durch feine 
‚ imperfectae leges und SC. Veranlaffung, welchen erft der Prätor durch 
bie Öeftattung der Erceptionen Wirkfamkeit verfchaffte. Am belehrendften 
find in biefer Hinfiht die uns erhaltenen Worte des SC. Velleia- 
num 66), welches, ohne eine beftimmte Erception einzuführen, gleichwohl 
feinen Inhalt den Gerichtsbehörben zu fpecieller Berüdfichtigung empfiehlt, 


J 


60) Caius, inst. IV, S. 121. S. 9. J. 4. 13. L. 8. D. M. 1. L. 
2. C. sententiam rescindi non posse, (7. 50.) 

61) $. 9. J. 4. 13. 

62) Bol. Albrecht a. a. D. S. 159—206. 

63) A. a. O. F. 38. S. 182 - 206. 

64) $. 9. u. 10. J. 4. 13. L. 8. D. 44.1. L. 26. $. 3. D. de cond. 
indeb. (12. 6.) L. 40. pr. D. ibid, 

65) Vat. fr. $. 310. 

66) L. 2. $. 1; D, 16. 1. 
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Unter honorariae oder. praetoriae exceptiones verſteht man ſolche, 
welche nur auf das ius honorarium fic gründen. Den römifchen Rechts: 
quelfen ift diefe Eintheilung der Erceptionen dem Namen nad) unbekannt, 
wenn fchon fie der Sache nach dafelbft begründet ift”). 3) In exce- 
ptiones in ius conceptae und in factum conceptae. Manche neuere 
Rechtsgelehrte nehmen diefe Eintheilung der Erceptionen nad) Analogie 
der Klagen an, und verftehen unter den erfteren folche Erceptionen, welche 
den Nichter ihrer Faſſung nach auf einen Rechtsfag verweifen, unter mel: 
chen das Factum zu fubfumiren iſt; unter den leßteren aber folche, welche 
den Nichter nicht ihrer Faffung nach auf ein Princip verweifen, fondern 
nur auf die der Exception zu Grunde liegenden Thatumſtaͤnde. Welche 
Faſſung vorzuziehen fei, hing im einzelnen Falle von der Art der Klage, 
mitunter auch wohl von der größeren oder geringeren Beftimmtheit - ab, 
mit welcher das Factum vom Beklagten vorgetragen worden; auf jeden 
Fall aber, wenn zu wählen war, von dem Willen des Beklagten. So 
koͤnnen die exceptiones legitimae entweder auf die lex felbft verweifen 
oder in factum concipirt fein); fo wird ferner die allgemeine doli ex- 
ceptio. von: der in factum exceptio unterfchieden, je nachdem nämlich 
im Allgemeinen gefagt wird, si mon in ea re dolo malo Auli Ageriü 
faetum sit, oder nur darauf verwiefen wird, ob von Anfang an nidjt das 
und das beſtimmte Factum vorgefallen fei, 3. B. ein pactum de non 
petendo abgeſchloſſen °°) ; fo wird endlich die in factum exceptio in 
Anwendung gebracht, wenn die Unmiffenheit des Klägers jede Berufung 
auf den dolus deffelben ausfchließt 79), oder die Pietät, welche der Be— 
klagte dem Gegner fchuldet, die Erwähnung des dolus in der formula 
verbietet 74). Eine ähnliche Unterfcheidung mag wohl auch bei den Re 
plicationen flattgefunden haben, da auch von ihnen gefagt wird, daß fie 
in. faotum concipirt werden koͤnnen 72). Der Name in ius conceptae 
exceptiones fommt in den römifchen Rechtsquellen nicht vor, auch ſcheint 
zur Annahme einer folchen Erceptionsgattung die Analogie der formulae 
in ius und im factum conceptae wenig geeignet, da die Eigenthümlich- 
keit der erfleren gerade in der auf das ius civile gegründeten Intention 
befteht"?), und die Ereeptionen alle prätorifchen Urfprungs, und infofern 
in factum coneipirt find, wie fie auch manchmal heißen 7%), Der fpe 


j * 

67) Caius, inst. IV, $. 118. S. 7. J. 4. 138. L.3.D. 44.1. In 
der zulegt genannten Stelle Eommt die exceptio vor si quid contra leges Se- 
natusve consultum factum esse dicetur. — Der Xusdrud praetoriae exce- 
ptiones bei Cic,, de invent. rhet. II, 19., deutet nicht blos auf die Einreden, 
welche aus der Turisdiction des Prätor ſtammen, fondern auf alle hin. 

68) Vat, fr, $..310, 

69) L. 2.8.4. D. 44.4, L. 4. $. 32. D. ibid. $. 1. J. 4 13. 

70) L. 2.$.5.D. 44. 4. 

71) L. 4. $. 16. D, 44. 4. ' 

72) L. 14. D. de fideiuss, et mandat. (46. 1.) L. 28. ©. de transa- 
ctionibus, (2. 4.) 

73) Caius, inst. IV. $. 45 u. 46. 

74) L. 2. $.5. D. 44.4. L. 1. $. 4. D. de exceptione rei venditae 
et traditae, (21, 3.) L. 4, $. 32. D. 44.4. L. 20, pr. D, de interroga- 
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cielle Gegenfag ber doli exceptio und ber exceptio legis Cinciae er⸗ 
Elärt fi) aus der Bemerkung, daß in factum conceptae formulae die: 
jenigen heißen, im welchen das der Klage zu Grunde liegende Factum 
fpecielf erwähnt und nur darauf, nicht aber auf das der Klage zu Grunde 
fiegende Recht die Condemnation gegründet wird 75), Ganz verfchieden 
von der hier erörterten Eintheilung der Einreden ift die Unterfcheidung der 
neueren Nechtsgelehrten zwiſchen 4) exceptiones iuris seu actionis und 
facti: seu intentionis. Jenes find nach der einftimmigen Lehre der äls 
teren Prozeffualiften 79) diejenigen Einreden, mitteljt deren der Beklagte 
das Klagerecht entweder ald gar nicht entitanden oder als hinterher ipso 
iure wieder aufgehoben darftellt. In diefem Falle fei naͤmlich keine obli- 
gatio und feine actio vorhanden; der Kläger habe gar Eein Necht zu 
lagen, er klage mithin im via facti, de facto tantum, er intendire nur, 
ohne eine rechtliche Befugniß dazu zu haben. Diefes hingegen waren ih: 
nen die Einreden, welche das Dafein des Klagerechtes vorausfegten, mit 
denen aber der Beklagte gleichwohl die Losiprechung zu erwirken vermöge, 
indem bier das Klagerecht, wenn auch immer nicht ipso iure, doch ope 
exceptionis wirke. Die erftere Glafje von Einreden nannte man ex- 
veptiones, quae rem ipso iure perimunt, die andere dagegen exc., 
quae rem ope exceptionis perimunt; erſtere waren ihnen Erceptios 
ven im weiteren, leßtere im engeren Gimme. Es beruht diefe Ein- 
theilung auf einem völligen Mißkennen der charakteriftifhen Merkmale 
der cömifchen exceptio, Gleichwohl hat. diefe Doctrin in den wiffen- 
fchaftlichen Arbeiten mehrerer Jahrhunderte Wurzel gefchlagen und dazu 
Beranlaffung gegeben, beftimmte Wirkungen mit jeder Claffe der Erceptios 
nen zu verbinden. Den fogenannten exceptiones iuris legte man faft 
einftimmig folgende Wirkungen bei, da fie den Prozeß aleih von Anfang 
an verhindern; daß der Richter zu ihrer Berüdfichtigung auch alsdann 
ſolle befugt fein, wenn der Beklagte den Erceptionsgrund nicht ausdrüd- 
lich vorbringt; dag man das Vorbringen berfelben bis zu dem Endurtheile 
erlaubte, während Einreden der anderen Glaffe nur zu Anfang opponirt werden 
follten, und endlich, daß fie auch nad) bereits erlaſſener Sentenz follten vor— 
geſchuͤtzt und dadurch die Erecution verhindert werden koͤnnen. Gleichwohl 
fand man kein Bedenken, die roͤmiſch⸗rechtlichen Grundfäge über die Er- 
ceptionen auf beide Claffen von Einreden anzumenden, namentlidy folgende: 
reus in exceptione actor; reus exceptionem probare debet ; qui 
exceptione utitur, non fatetur; nemo piuribus exceptionibus uti 
prohibetur, quamvis diversae sint. Zu den facti exceptiones red}: 
nete man namentlid; die exceptio transactionis 77), rei iudicatae, 








tionibus in iure faciendis. (11. 1.) L. 27. D. de pecunia constituta. (13. 
5.) L. 20. D. de SC. Macedoniano, (14. 6.) L. 1. S. 4. D, de superfi- 
ciebus. (43, 18.) L. 9. O. de non numerata pecunia. (4, 30.) 

75) Caius, inst, IV, $. 46. 

76). Schon in der Gloffe ad fr. 2. pr. D. de exceptionibus und ad fr. 
74. $. 2. D. de iudiciis, finden ſich Spuren diefer Anfiht. Veral. Albrecht 
a. d. O. S. 117. 

77) Arg. L. 10. C. de transactionibus. (2,4.) L. 16. C. ibid. L. 23. 
$. 3, D, de condictione indebiti, (12, 6.) 
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wozu die Pandektenſtellen Veranlaſſung gaben, welche das Judicat 
gleich dem Transacte behandeln 78), solutionis, acceptilationis 79), 
und novationis, und da man von ihnen namentlich die Ausdruͤcke finita, 
lis finita 8%), gebraucht fand, fo nannte man fie auch exceptiones litis 
finitae, Daß man auc) die exceptio iurisiurandi und praescriptio- 
nis dahin rechnete, beruht freilich nur auf. einer willfürlichen Annahme 
der neueren Nechtögelehrten, zu welcher man fich deßhalb für berechtigt hielt, 
weil von der erfigenannten Einrede berichtet wird, daß der Prätor ihret- 
halben die actio denegirt habe 8), und im Betreff der legteren glaubte 
man, daß in einigen Stellen der Ausdrud res finita auf die Verjährung 
bezogen werde 82). Für die neueren Zeiten ift der hier erörterte Unter: 
ſchied zwifchen exceptiones facti und iuris ohne praftifche Bedeutung, 
und er wird daher von den neueren Prozeflehrern nur hier und da, und 
zwar gewöhnlich in hiſtoriſcher Ruͤckſicht erörtert. 5) In exceptiones 
personae und rei cohaerentes 83). Jenes find foldhe, welche auf bie 
Derfon des erften Ermwerbers befchränft find, und defhalb nicht auf Ans 
dere übergehen, 3. B. die Einrede der Gompetenz, welche dem Gefellichaf: 
ter, dem Parens oder dem Patron zu flatten kommt; ingleichen die Er- 
ceptionen, welche aus Delicten einer beftimmten Perfon entfpringen. Da⸗ 
her wird von ihnen gefagt, daß fie nur dem Hauptfchuldner, nicht aber dem 
Bürgen zu flatten fommen. Diefes hingegen find folche Erceptionen, 
welche nicht. allein auf die Perfon des erften Ermerbers fich befchränfen, 
fondern aud) den Bürgen und Anderen, welche für die Hauptobligation 
accefjorifch verpflichtet find, zu Gute fommen, wie die exceptio rei. iu- 
dicatae, doli mali, iurisiarandi, metus etc. As eine Eigenthuͤmlich⸗ 
feit diefer Einreden wird es bezeichnet, daß diefelben auc; gegen den Sin- 
gularfucceffor, 3. DB. gegen den Käufer der Sache, angewendet werden 
tönnen ®*). _ Cine ganz verfchiedene Bedeutung haben in den römifchen 
Rechtsquellen die Ausdrüde in rem opponitur exceptio, exceptio:in 
rem scripta est, welche gebraucht werden, um die allgemeine Faffung 
einer Erception zu bezeichnen, im ©egenfage der in der formula ange- 
deuteten Befchränfung auf eine beftimmte, genannte Perfon. So heißt 
es 3. DB. von. der exceptio quod metus causa, fie fei defhalb in rem 
scripta, weil fie nicht auf den vom jegigen Kläger ausgegangenen Zwang 
ausdrücklich befchränft fei, und mithin auch der von anderen Perfonen in 
Betreff des vorliegenden Gefchäftes ausgegangene Zwang der allgemeinen 
Faſſung der formula noch in Betracht Eommen Eönne®?), So heift «8 


78) L. 229. D. de V, S. (50. 16.) L. 13. pr. D. iudicatum solvi, 
(46. 7.) L. 1. $. 12. D, ad SC. Tertullianum et Orphitianum, (38. 17.) 

79) L. 13. pr. D. 46. 7. L. 229. D. 50. 16. 

80) L. 13. pr. D. 46. 7. L. 1, $. 12. D. 38. 17. L. 2. $. As D, ne 
de statu defunctorum. (40, 15.) 

81) L..9. pr. D. de iureiurando. (12. 2.) 

82) L. 1. $.12. D. 38. 17. L. 230.D. 50.16. L. 2. S. 2. D. 





40. 15. 
83) L. 7. pr. u. &1.D. 44.1. L. 4. $. 27. D. 44. 4. 
84 L. 4. $. 27. D. 44, + ’ 
853 L. 4. $. 33. D, 44. 1. 


Einrede. 689 


ferner, daß die doli exceptio von Seiten bed Klägers nicht in rem ge⸗ 
faßt werden könne, da in derfelben ausdruͤcklich erwähnt werden muͤſſe, 
mer die ungerechte Handlung vollbracht habe®®) ; von Seiten des Beklag⸗ 
ten aber werde fie in rem opponirt, da bier nicht fpeciell ausgedruͤckt 
werde, gegen welche Perfon der dolus begangen worden, fondern ob übers 
haupt derſelbe Einfluß auf das vorliegende Gefchäft gehabt habe 97), 
Eine ähnlihe Beziehung hat vielleicht audy der Ausdruck exoeptio vul- 
garis rei iudicatae, welcher fich bei den Popularkiagen gebraucht findet, 
um die Erception zu bezeichnen, welche jeber fpäteren Klage entgegenfteht, 
wenn aus demfelben Grunde fchon früher eine Klage angeftellt und in 
Folge derfelben ein Urtheil gefällt worden ift ®%). Sn den vaticanis 
fhen Fragmenten 8%) wird der Ausdrud popularis exceptio eben⸗ 
falls fo gebraucht, daß man darunter eine Einrede zu verftehen hat, 
welche activ nicht allein dem erften Ermwerber, fondern audy feinen Erben 
und denen, welche für die Hauptobligation accefjorifch verpflichtet find, zu 
ftatten fommt. Schröter 0) erklärt die Ausdrüde vulgaris und 
popularis exceptio für fpnonym, wenn ſchon aus den angeführten Stel= 
len deutlich hervorgeht, daß der erfte nur im paffiven, der zweite nur 
im activen Sinne angewendet worden, auch es fonft immerhin zweifelhaft 
bleibt, ob die genannten Ausdrüde überhaupt technifch find. 6) In di- 
rectae exceptiones und utiles. Jenes find folhe Einreden, welche für 
den Fall, auf weldyen fie angewendet werden, von Anfang an eingeführt 
worden find ; dieſes hingegen ſolche, die für den Fall, auf welchen fie 
angewendet werden, nicht aleich von Anfang an eingeführt, fondern erft 
durch die Interpretation der Rechtsgelehrten ausgedehnt worden find 94), 
Der Ausdrud direstae exceptiones kommt in den römifchen Rechts ⸗ 
quellen nicht vorz er ift nach Analogie der directae actiones, im es 
genfage der utiles, der ausgedehnten Kiagformeln gebildet *), Die ges 
Gründe, welche die Einführung der utiles exceptiones vers 
anlaßten, find hauptfächlid; folgende. Durd; die lange Reihe inhaltsvoller 
Edicte war das mefentlichfte Bedürfniß für die Aufftellung einzelner Eps 
ceptionsgründe allmälig erfchöpft worden, und zudem boten diefelben noch 
die allgemeine doli exceptio, welche für alle einzelnen Fälle der Billig« 
eit ausreichte und als Aushilfe galt?2). Somit war denn ſchon du 
die Edicte immerhin vorgeforgt, wenn fie auch den einen oder den andes 
ren Fall nicht fpeeififch al8 erceptionswürdig bezeichnet hatten, und es wird 
begreiflich, daß die Productivität der Prätoren binfichtlih der Verleihung 








86) L. 2. $. 1. D. 44. 1. 

87) L. 2. $. 2. D. 44. 1. 

88) L. 3, pr. D. de popularibus actionıbus, (43, 23.) 

89) Vat. fr. $. 256. 

90) De popularibus seu vulgaribus exceptionibus ad legem Cinciam in 
observationibus nr. V. 

91) L. 21. D. de praescriptis verbis. (19. 5.) L. 13. $. 2. D. de 
pignoribus et hypoth. (20. 1.) L. 41. D. de minor. XXV annis. (4. 4.) 

91a) Auch bei Replicationen kommt eine ähnliche Ausdehnung vor, 3.8. in 
L. 28. D. de noxalibus act. (9, 4.) ift von einer utilis doli replicatio die Rebe. 
92) L. 2. $. 5. D. 44.4, L. 25. $. 2. D, de pactis. (2. 14,) 

44 


II. 


690 |  Einebe, 


neuer Erceptionen alsbald aufhört. Nunmehr entftanden Feine eigentlich 
neuen Ereeptionen mehr, fondern in concreten Fällen, für welche ſich im 
Edicte felbft Feine paffende exceptio ausmitteln ließ, und für welche we⸗ 
gen des Vorwaltens perſoͤnlicher Verhaͤltniſſe die doli exceptio nicht ge 
braucht werden Eonnte, wurde eine in factum exceptio edictalis utili- 
ter accommobdirt, und dieß iſt der Urſprung der utiles exceptiones. 
Daraus erklärt es ſich von felbft, wie diefelben nur in subsidium ertheilt 
wurden, d. h. wenn keine andere von ben bekannten Erceptionen ausreichte, 
und gleichwohl das vorhandene praktifhe Beduͤrfniß, die Geftattung eines 
folhen Rechtsmittels zu erfordern fchien??). So vertraten in diefen Zei: 
ten die utiles exceptiones die Stelle der neuen Erceptionen. Der Name 
hängt jedenfalls mit utilitas, d. 5. das praftifche Bebürfniß, welches ihre 
Einführung veranlafte, zufammen. Ungewiß bleibt es freilich immerhin, 
ob dergleichen Erceptionen nach Analogie der utiles actiones gebildet 
waren, d. h. eine fictio in ihrer Conception enthielten. Man Eönnte ver- 
fucht fein, den öfters bei den claffifchen Suriften vorfommenden Gegenfag 
von exceptio und actio utilis zut Unterftügung einer foldhen Annahme 
zu benugen*), wenn fchon derfelbe eher auf die materiellen Verhaͤltniſſe 
berfelben, als auf die formelle Gonception ſich zu beziehen fcheint. 

Die Stellung, welche die Erceptionen in dem Spftem des römifchen 
Rechtes einnehmen, ift eine felbftftändige und zeigt fich nicht allein in ob⸗ 
jectiver Rüdfiht, d. b. im Gegenfage von anderen Rechtsmitteln, 3. B. 
der actio, dem interdictum u, ſ. w., fondern auch in fubjectiver, d. h. 
in den Verhältniffen des Beklagten dem Kläger gegenüber im Prozeffe, 
fofern fie fih auf den erceptivifhen Thatumſtand fügen. Sn objectiver 
Beziehung wird zunädft der Umftand von Bedeutung, daß die Ercepties 
nen zum Schuge von Rechtsverhältniffen urfprünglic, dienten, aus wel⸗ 
chen eine actio überall nicht gegeben wurde. in ſolches Rechtsverhaͤlt⸗ 
niß nannte man obligatio, quae habet auxilium exceptionis, im Ge 
genfage der obligatio, quae petitionem habet?®), Erft fpäter wurde 
es gewöhnlich, aus den Obligationen, welche eine Klage zulaffen, auch eine 
Erception zu geftatten. Diefe Regel, welche ſchon zu den Zeiten der clafs 
ſiſchen Juriſten feftftand?®), fcheint nur eine Anwendung des allgemeinen 
Principg non debet, cui plus licet, quod minus est, non licere zu 
fein, da man ſich allmälig daran gewöhnte, bie Exception ald ein mindes 





93) L. 21. D. 19.5: Quoties deficit actio vel exceptio, utilis actio vel 
exceptio est. 

94) L. 21. D. 19.5. L. 13. 8. 2. D. 20. 1. 

95) L. 94. $. 3. D. de solutionibus et liberat, (46. 3.) An anberen 
Stellen bezeichnen freilich ähnliche Ausbrüde Obligationen, welche bucch eine ihe 
nen entgegenftchenbe exceptio pe 5, — gemacht werden kann. L. 
95, $. 2. D. de —— —— 15. C. ad SC, Vellei. (4. 29.) 

%6) L. 156. $. 1. D. de — — iuris (50. 17.): Cui damus 

actiones, eidem et exce — competere multo magis quis dixerit (Ul- 
Deus lib. 70. ad Edictum), —— dieſes un finden ſich in 

1. . de superficiebus. (43, 18.) 59, pr. u. $. 1. D, de ae- 

liche näicto, @1. 1. L. 8, $. 19. Dune 2.) 
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res Mechtsmittel, und als einen Theil der actio anzufehen. Doc ver« 
fteht es fich dabei von felbft, daß aus demfelben Grunde und auf denfels 
ben Gegenftand gerichtet, niemals Klage und Einrede gleichzeitig derfelben 
Perſon zuftehen können; denn bieß würde in fich widerſprechend fein, da 
die Klage eine Veränderung bes beftehenden Zuftandes, die Einrede aber 
die Beibehaltung deffelben bezwedt 7). — In fubjectiver Beziehung zeigt 
ſich die felbftftändige Stellung der Erception befonderd infofern, als der 
Beklagte, welcher die Erception geltend macht, infoweit er dieß thut, ale 
Klaͤger behandelt wird, und mithin auch die Laft des Beweiſes des erceptis 
vifchen Vorbringens übernehmen muß 9%), gerade fo wie der Kläger ben 
Anhalt der intentio zu bemweifen hat. Der Grund dieſes Axioms liegt 
in der urfprünglichen Bedeutung der exceptio. Durch die Verleihung 
einer Erception follte dem Kläger die Geltendmachung feines civilrechtli⸗ 
hen Anſpruches nicht erfchmwert werden, und es follten ihm wegen ber 
beruͤckſichtigten Billigkeitsverhältniffe Beine weiteren prozeſſualiſchen Laften 
aufgebürdet werden, als die, welche ihm fonft oblagen, wo ein dergleichen 
Billigkeitsverhältniß nicht in der Mitte lag. Später ald man den Bes 
griff der Exception auch auf die civilrechtlichen Thatumftände, welche der 
Klage entgegenstehen, ausdehnte, blieb man bei dem oben erdrterten Grunds 
ſatze ftehen, da ja auch die civilrechtlichen Thatumftände, welche die Mies 
"deraufhebung eines entftandenen Klagerechtes bezielten, von dem Beklagten 
erwieſen werden mußten ®°). 

Das prozeffualifhe Verfahren, welches bei der Vorſchuͤtzung der Er: 
ceptionen stattfand, ‚hängt genau mit der Geſchichte dieſes Rechtsmittels 
und feiner Stellung im Spfteme des roͤmiſchen Rechtes zufammen. 
Es kam nämlich bei dem erceptivifhen Schutze zunähft darauf an, ob 
der Kläger den Thatumftand, um deßwillen der Beklagte die prätorifche 
Hilfe anſprach, in iure vor dem Prätor einbefannte oder nicht. Im er⸗ 
ften Falle wies der Prätor den Kläger mit der Geltendmachung feines 
Anfpruches gleichfam von der Schwelle zurüd, ohne daß er über die Rich 
tigkeit des legteren eine Verhandlung mehr geftattete, und felbft, wenn 
der Beklagte das Klagrecht bereits einbefannt hatte, wurde er doch nicht 
als confessus in iure behandelt 190%), Dabei äußerte fi) der Prätor gar 
nicht darüber, daß er das Recht des Klägers nicht anerkenne, fondern er 
fah e8 nur fo an, als ob ein Civilanſpruch gar nicht vorhanden geweſen 
wäre; er gab dem Kläger die am ſich begründete activ nicht und vers 
tweigerte ihm das iudicium (denegat actionem). An bie Beftellung 
eines iudex und die Gonception einer formula war in diefem Falle übers 
all nicht zu denken. — Wurde dagegen der zu fhügende Thatumftand 


97) Caius, inst. IV. $. 2 u. 3, vergl. mit IV. $. 116—118. L. 51, 
D. de obligat. et act. (44.7.) L. 2. pr. u. L.22. pr. D. de exceptionibus, 
(44.1.) Vergl. Büchel, über die Wirkung ber Klagenverjährung in deffen cis 
piliftifchen Erörterungen, Bd. 1, ©. 8—10. 

98) L. 1. D. de exceptionibus. * 1.) L. 19. pr. D. de probatio- 
nibus et praesumptionibus. (22. 3.) L. 25. $. 2. D. ibid, 

99) L. 25. $. 2. D. 22. 3. 
100) L. 9. pr. D, de iureiurando. (12. 2.) 
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bes Beklagten nicht fofort durch des Klägers Zugeftändnig fiquid, dann 
mußte, weil fi) dee Prätor mit der näheren Unterfuhung ber Sache 
nicht befaßte, ein Judex beftellt, eine formula entworfen, und demfelben 
die Unterfuhung und nad) deren Ergebniffen die Entſcheidung der Sache 
darin aufgetragen werben. Da indeß der uber in der formula nur auf 
die civilen WVorbedingungen der Verurtheilung und Losfprechung im All 
gemeinen verwiefen mar, zur Beruͤckſichtigung von Billigkeitsgruͤnden Feine 
Gewalt, Eeine Vollmacht hatte, fo mar es nothwendig, daß der Prätor 
ihn in der conereten Snftruction fpeciell ermächtigte, diefen oder jenen Bil 
ligfeitsgrund des Beklagten zu berüdfichtigen; fonft durfte ihn der Juder 
überhaupt nicht würdigen und bei ber Entfcheidung der Sache beruͤckſich⸗ 
tigen. Ein abgekürztes Verfahren trat dann ein, wenn der Beklagte ben 
Grund der Intention, d. h. den Klaganfpruch des Klägers einraͤumte; 
denn dann befchränfte fich das Judicium lediglih auf die Unterfuchung 
des Erceptionsgrundes, und von dem Beweife der Klage war überall nicht 
weiter die Rede 10), In dieſem Falle ſchloß ſich die exceptio nicht, 
wie gewöhnlich, an die intentio des Klägers an, fondern es wurde ber 
Klaganſpruch wohl lediglich al$ demonstratio der formula aufgenommen 
und daran unter Einfchiebung der exceptio die comdemnatio anges 
hängt; überhaupt der Juder durch die formula nur zur Unterfuchung der 
Richtigkeit des Erceptionsgrundes angewieſen, fo daß die Nichterwahrung 
des letzteren die einzige Vorbedingung der Werurtheilung wurde. Die 
Auslaffung des Klaganfpruches als intentio rechtfertigt ſich ſchon da= 
buch, daß es nicht nur überflüffig, fondern für den Kläger fogar nach⸗ 
theilig gewefen wäre, wenn dem Juder noch die Unterfuchung über die 
Eriftenz des Klaganfpruches ungeachtet des fchon vorliegenden Geftändnifjes 
wuͤrde aufgetragen worden fein. 

Wo die Aufnahme der exceptio in die formula nöthig war, er 
fcheint dies als ein rein formelles Requifit, welches durch die Gefchichte 
bes Nechtsmittels am einfachften erflärt wird. Da nun die formula 
unter Einwilligung dee Parteien durch die litis contestatio feftgeftellt 
wurde, fo ergibt fich für alle Erceptionen die allgemeine Regel, daß biefelben 
im erflen Theile des gerichtlichen Verfahrens, welches vor dem Prätor 
(in iure) abgefegt wurde, vorgefchügt werden mußten, wenn fie eine Ber 
rücfichtigung in der formula und in dem Betweisverfahren , welches vor 
dem Juber abgefegt wurde (in iudicio), erhalten follten. Ein Nachbrin⸗ 
gen folcher Erceptionsgründe war in älterer Zeit, wo das formelle Ele⸗ 
ment bed Prozeffes das materielle überwog , überhaupt nicht möglich. 
. Bu Cajus Zeiten machte man eine Ausnahme in Betreff der peremtos 
rifchen Einreben, welche auf dem MWege der Wiedereinfegung in den voris 
gen Stand ſtets nachgebracht werden Eonnten, daher die Regel semper 
peremptoria exceptio nocet 102), Verſteht fich indeß, nur bis zur 
Füllung des Endurtheiles, da überhaupt nur bis zw diefem Zeit 
punkte eine Beruͤckſichtigung folcher Einreden möglich erfhien. In den 





102) L. 9, C, de exceptionibus, (8, 36.) j 
102) Caius, inst. IV. $. 125. 
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Zuftiniantfchen Rechtsquellen wird allgemein bie Regel ausgeſprochen, daß 
peremtorifche Einreden, welche bei der litis contestatio vergeffen worden 
find, bis zur Faͤllung des Endurtheiles nachgebracht werben können, ohne 
daß es einer Miedereinfegung in den vorigen Stand bedürfte 10%), und 
die Kaifer Diocletian und Marimian berufen fi zuc Begründung 
diefer Regel auf den Inhalt des edictum perpetuum 194), Die Wie 
einfegung in den vorigen Stand war nur dann nothmendig, wenn der 
Erceptionsgrund erft nad gefällter Sentenz geltend gemacht werden 
ſollte 100). Won dem dilatorifhen Einreden ward e8 ſchon zu Cajus 
Beiten bezweifelt, ob fie, falls fie nicht in iure vorgebracht und im bie 
formula eingefegt worden waren, auf dem Wege ber MWicdereinfegung in 
den vorigen Stand, nachgebracht werden könnten 106), und in dem Codex⸗ 
rechte wird mehrmals ohne Berüdfihtigung der MWiedereinfegung in den 
vorigen Stand, eingefchärft, daß dilatorifcdye Einreden am Anfang des Pro= 
zeffes vorgefhügt werden muͤſſen 197), 

Was die refultative Wirkung der Erception anbetrifft, fo liegt es 
fhon in dem Wefen und Zwecke bderfelben, daß der Beklagte von ber 
Klage losgefprochen werde 10%), Doch kommt fie in biefer Beziehung nicht 
den civilrechtlichen DVertheidigungsgründen gleich, welche das Klagrecht abs 
ſolut zerftören, fondern der Prätor mußte ſich mit einer relativen Wir« 
tung begnügen. Daher bewirkt die auf den Grund einer Eintede erfolgte 
Losfprehung des Beklagten nicht das Aufheben des Klagerechtes für fich, 
fondern fie war nur eine Vereitelung dee Durchfegung bdeffelben im con⸗ 
creten Prozeffe, fie war fein tollere actionem, fondern nur ein elidere, 
exeludere des Klaganfpruches, daher die Erception auch oft ald exclu- 
sio bezeichnet wird 1%), Mar aber einmal die Condemnation durch bie 
Erception elidirt, fo bedurfte es für den Beklagten auch in formeller 
Ruͤckſicht eines nachhaltigen Schuges, um ihn gegen bie erneute Klage 
des Klägers zu ſchuͤtzen. Diefer Schug wurde zur Zeit der claffifchen 
Suriften in den iudicia, quae imperio continentur, ingleihen in ben 
indicia legitima, wo eine in rem oder in factum actio vorlag, dem 
Beklagten durch die exceptio rei iudicatae gewährt, da man in biefen 
Fällen annahm, daß die ins Judicium beducirte Obligation ipso iure 
fortbauere und fpäterhin von dem Kläger wiederum in ber Form ber 
Klage geltend gemacht werden koͤnne 9%), In den iudicia legitima, 
welche eine im ius concipirte in personam actio enthielten 111), ingleis 


103) L. 2. C, sententiam rescindi non posse, (7.50.) L.4. C. 8, 36, 
L. 8. C. ibid. L. 9, C. de praescriptione longi temporis. (7. 33.) 
104) L. 2. C. 7. 50. 
105) L. 2. C, 7. 50. 
106) Caius, inst. IV, $, 125. s 
" X - = 2 de exceptionibus, (8.36.) L. 19. C, de probatiomibus. 
. 19.) 1. 13. C. 8, 36, 
( 108) Caius, inst, IV, $. 119. L. 2. pr: $. 2. D, 44, 1. L. 17. D. 
de evictionibus. (21. 2.) 
109) L. 2. pr. $. 1 uw. 2. D. 44. 1. 
110) Caius, inst, III. $. 181; IV. $. 103—107. 
111). Caius, inst. IV. $. 107. Daraus ift die fcheinbar allgemeiner 
fprechende Stelle Cai. III, $. 181, zu erklären. 
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chen in ben legis actiones 112) bedurfte es eines ſolchen Rechtsmit⸗ 
tels uͤberall nicht, da hier das in das Judicium deducirte Klagerecht ipso 
iure erloſch, mithin von einer Nachklage von Seiten des früheren Geg— 
ners gegen den Beklagten nicht weiter die Rede ſein konnte. Im us 
. flinianifchen Rechte, wo der Unterfchied der iudicia legitima und quae 
‘ imperio continentur völlig verſchwunden ift, ift die exceptio rei iu- 
dicatae das allgemeine Nectsmittel geworden, wodurch der Beklagte ge- 
gen die fpätere Klage gefchügt mwird, wenn er im früheren Prozeffe durch 
die Vorfhügung einer Einrede und durch den Beweis derfelben die Gons 
demnation von ſich abgewendet hat. Am bdeutlichften wird dieß aus der 
Darftellung der Sache bei Theophilus?), Diefer Schriftiteller fagt 
nämlich, e8 fei eine Regel des alten Rechtes, daß jede vorgefchüste und 
bemwiefene exceptio dilatoria eine peremtoria exceptio hervorbringe, 
und diefe peremtoria nennt er glei) vorher zyv rei iudicatae zapa- 
yoapnv. Kine Ausnahme von diefer Negel trat nach einer Conftitutior 
Beno’s bei der plus petitio tempore ein. Denn wenn fehon der Kläs 
ger auch bier für den vorliegenden Prozeß fachfällig wird, fo verliert er 
doch nicht ganz und gar das Recht, den bereits ins Judicium bebucirten 
Anſpruch fpäterhin durdy eine neue Klage geltend zu machen, doch 
muß er mit ber Anftellung ber neuen Klage doppelt fo lange mars 
ten, als er zu früh geklagt hatte, und zwar gegen Erftattung der Koften 
bes früheren Prozeſſes 1%). Daraus ergibt fi von felbft, daß für dies 
fen Fall die rei iudicatae exceptio unmwirkfam war. — Fragen wir 
nad) den materiellen Wirkungen der einmal vorgefchügten und bemiefenen 
Einrede, fo enthalten diefelben nichts Befonderes, fondern erklären fich eins 
fach aus der Natur des Judiciums. Da mo die exceptio rei iudica- 
tae nothiwendig wurde, äußert fie alle Wirkungen der exceptiones perem- 
toriae, zu denen fie gerechnet wird 115), d.h. es wird durch die Vorſchuͤ⸗ 
tzung derfelben jede fpätere Realiſirung des einmal abgeurtheilten Rechtes 
unmoͤglich gemacht. Daher auf Seiten des Gläubigers die fpätere Klage 
geradezu als nichtig in den römifchen Rechtsquellen bezeichnet wird 19); 
daher gefagt wird, daß fein Klagerecht durch die Erception verloren mors 
den ſei 117), und eben defhalb wird ihm der Name eines Creditor abgefpros 
chen 118), Auf Seiten des Schuldners, welcher die Erception erwirbt, 
wird gefagt, daß feit Entftehung berfelben eine Obligation gar nicht mehr 
vorhanden fei 419), daß fie nad) dem ius honorarium aufgehoben wor: 
den 120), und daß endlich eine Nichtfehuld vorliege, wenn dasjenige gezahlt 


112) Caius, inst. IV, $. 108, 
— Paraphr, inst. IV. 13. $. 10. ed. Reitz tom, II. p. 881. $. 11. 


114) $. 10. J. 4. 13. ibique TEE tom, IT. p. 882. 

115) L. 3. D. de exceptionibus. (44. 1.) Theoph, paraphr. inst. 
IV. 13. $. 10 u. 11. ed. Reitz tom. II. p. 881, 884. 

116) L. 7. $. 8. D. de dolo malo, (4. 3.) 

117) L. 59. pr. D. ad SC, Trebellianum, (36. 1.) 

118) L. 55. D) de V. 8. (50. 16.) 

119) L. 20. $. 3. D. de liberali causa, (40. 12.) 

120) L. 5. C, de pactis, (2. 3.) 
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werde, mas wegen einer entgegenftehenden exceptio perpetua nicht tens 
lifirt werden Eönne121), Mit diefen Anfichten hängt es zufammen, wenn 
anderwärts berichtet wird, daß über eine ſolche Obligation Fein Gonftitut 
eingegangen werben 222), und daß fie nicht zur Compenfationseinrebe 
benugt werden könne 12°), — Mit diefen Anfichten der römifchen Juri⸗ 
ften über die Wirkungen der peremtorifchen Einreden, insbefondere der 
des gefällten Urtheiles hängt aud) das Verfahren zufammen, welches ber 
Kläger zu beobachten hatte, wenn feiner Klage eine dilatorifche Einrede 
entgegenftand. Es blieb ihm bier weiter nichts übrig, als zu warten, bis 
ber Grund der Einrede von felbft weggefallen war 122). Denn mollte er 
früher lagen, fo verlor er feinen ganjen Anſpruch, er mochte die Einrede 
einräumen oder nicht, da er im erften Kalle fofort mit der Klage ab: 
geriefen wurde, im legteren es die Folge des geführten Beweiſes war, daß 
aus der confumirten dilatorifchen Einrede die dauernde exceptio rei indi- 
catae entftand, | 

Die iudicia legitima verloren fi) ganz und gar, und fo kam 
ed nad) und nach dahin, daß jedes Urtheil ope exceptionis geltend ges 
macht wurbe. Als fpäterhin die Formularprocedur, theils durch die Wer: 
ordnungen von Diocletian und Maximian, theild durch die der Söhne 
Gonftantin’s des Großen aufgehoben, und es gewöhnlich wurde, daß die 
Magiftrate die Prozeffe in eigener Perſon verhandelten, unterfuchten und 
entfchieden, ohne einen Juder zu beftellen, fo konnte zwar von einer Aufs 
nahme ber Erception in die Formel überall nicht mehr die Rebe fein, doch 
blieben die Grundfäge, welche fich über die Geltung ber Erceptios 
nen entwickelt hatten, auch noch im Juſtinianiſch⸗roͤmiſchen Rechte fortbes 
ftehen, wenn fchon von einer Bevollmächtigung des Prozeßrichters, die Ex⸗ 
ception zu unterfuchen, nicht weiter die Rede fein konnte. Damit ift ine 
def noch keineswegs gefagt, daß es bdemfelben allgemein zur Pflicht ger 
macht worden fei, Erceptionsgründe zu berüdfichtigen, welche nicht in die 
formula gebracht worden waren 125), Vielmehr läßt ſich ſchon aus den 
Coderftellen, welche von den bilatorifhen Einreden berichten, daß fie am 
Anfang des Prozeffes vorgefhüsgt werden müßten, wenn fie überhaupt Be⸗ 
rüdfihtigung verdienen follten, das Gegentheil erweifen, wenn man fie 
nur von dem Standpunkte des Zuftinianifchen Rechtes aus erläutert. 

Die bisher befchriebenen Wirkungen der Erceptionen in Betreff der 
Abwendung der Verurtheilung von dem Beklagten hingen mit der hypo⸗ 
thetifchen Natur derfelben und ihrer Stellung in der formula zufammen. 
Dabei verfteht e8 ſich nach den allgemeinen Regeln, welche von dem Bes 
weisverfahren gelten, von felbft, daß, wenn die vorgefchüste Erception 
vom Beklagten nicht ermwiefen wurde, fie nicht meiter beachtet wurde. 


— — — 





121) L. 26. $. 8. D. de condietione indebiti, (12. 6.) L. 40. pr. D. 
ibid, L. 43, D. ibid. L. 34. $. 11. D. de solutionibus, (46. 3.) 

122) L. 3. $. 1. D. de pecunia constituta. (13. 5.) 

123) L. 14. D. de compensationibus. (16. 2.) 

124) $. 10. J. de exceptionibus (4, 13.) ibique Theoph, ed. Reitz. 
tom, II. p. 882, $. 11. p. 883. 

125) Anderer Meinung ift Albrecht a. a. O. ©. 71. 


696 Einrebe. 


Auch wird im Allgemeinen vorausgefegt, daß die Wirkſamkeit der Erces 
ption nicht durch einen neu hinzutretenden Umſtand aufgehoben worden. 
So wenig nämlich das Civilcecht gemißbraucht werden follte, um eine 
unbilfige Gondemnation zu erwirken, eben fo gerecht mußte es erfcheinen, 
daß die Berufung auf die aequitas, wie es bei den Erceptionen der Fall 
war, denjenigen verfagt wurde, welche ſich derfelben nur als eines Mittels 
bedienten, um der anderen Partei ihr gutes Mecht zu vereiteln. In dies 
fem Falle, wo dem Kläger ein Billigkeitsgrund gegen die Erception zur 
Seite ftand, wurde derfelbe in die formula der Erception gegenüber 
aufgenommen 426) und replicatio (bei den neueren Nechtsgelehrten auch 
replica) genannt, weil dadurch die rechtlichen Wirkungen der Erceptionen 
abgewendet wurden 127), z. B. wenn der Beklagte gegen eine actio civi- 
lis ein paotum denon petendo aufjumeifen hatte, der Kläger aber ent⸗ 
gegen zeigen konnte, daß auf dieſes pactum ein neued pactum de ni- 
hilominus petendo ‚erfolgt ſei. Die Vorausfegungen der replicatio 
find, daß die Erception dem Rechte nach dem Beklagten zuftehe, alfo 
iusta fei, aber die Billigkeit gegen fich habe, alfo iniqua fei, d. h. ein 
Umftand vorhanden fei, welcher es unbillig erfcheinen laſſe, daß die Ein- 
rede ihre gewöhnliche Wirkung, die Ausfchließung der GCondemnation ‚dus 
fere , und daß der Kläger ſich auf diefen, zu feinen Gunften fprechenden 
Thatumftand ausdrücdtic) berufen habe. In materieller Hinficht wird die 
replicatio als exceptionis exceptio 128) behandelt, d. h. nur unter der 
DVorausfegung, daß fie entweder vom Beklagten eingerdumt ober vom 
Kläger erwiefen wird, berücfichtigt, in die formula mit foldhen Worten 
eingefügt, „welche ihre zerftörliche Wirkung gegen die Exception bezeichnen 
(gewöhnlich erfcheint fie negativ gefaßt mit si mom oder alternativ. mit 
aut‘\si 129)), und ihre Stellung zur Eprception ergibt, daß fie überhaupt 
nur bupothetifch wirken Eönne, d.h. unter der Vorausfegung, daß die dem 
Beklagten geftattete Exception eingeräumt oder bemwiefen werde, alfo ges 
trade unter denfelben Vorausfegungen, unter welchen die geftattete Erception 
die Wirkung der intentio, d. h. die Erzielung einer Condemnation auge 
fhließt. Ueber das prozeffualifche Verfahren, welches bei der Vorfchügung 
der Replication ftattfindet, fehlen ung genauere Nachrichten. .. Doc) läßt 
die Analogie der Erceptionen der Vermuthung Raum, daß, wenn ber 
Klaggrund und die Neplication ſich fehon in iure durch Zugeftändniffe 
erledigten, die Exception verweigert und der Beklagte als in iure confes- 
sus behandelt wurde. In den übrigen Fällen aber wurde wahrfcheinlich ein 


126) Caius, inst, IV, $. 126. Pr. J. de replicationibus. (4. 14.) 
eo es Caius, IV. $. 126. Pr. J. 4. 14. L. 27. 6.2 D, de pactis, 
128) L. 22. $. 1. D. de exceptionibus (44. 1.): Replicatio est con- 
traria exceptio, quasi exceptionis exceptio. L. 2. $. 1 u. 2. D. ibid. 

129) So die Replication si non postea convenerit, ut eam pecuniam 
petere liceret (Caius, IV. $. 126), oder aut si praedictum est, ne aliter 
emptori res traderetur, quam si pretium emptor solverit (Caius, IV. $. 
126), ober aut si satisdatione interposita secundum decretum vendiderit 
(L. 7. $. 1. D. de curatoribus furioso [27. 10.)), ober aut si rei quoque 
in ea re dolo actum sit (L. 154. pr. D, de R. J. [50. 17... 04 
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Judicium eröffnet und eine formula abgefaßt. War hier die Klage vers 
neint, der Replicationsgrund aber zugeftanden worden, fo wurde der Zus 
der ohne Rüdficht auf die Liquidität oder Illiquiditaͤt der Erception und 
ohne die Einfhaltung der Erception in die formula lediglich zur Untere 
fuhung des Klagrechtes und zur Entjcheidung der Sache nach den bloßen 
Vorbedingungen des firengen Civilrechtes angewiefen. Dagegen bei ber 
Illiquiditaͤt der Neplication wurde er, wenn der Klaggrund und die Ex— 
ception zugeftanden worden, zur bloßen Unterſuchung der Replication bes 
auftragt; mar aber eins von beiden geleugnet, fo wurde ihm neben ber 
Unterfuchung der Replication auch nody die Gognition über dag geleugnete 
Klagrecht oder bie in Abrede geftellte Exception beziehungsweife uͤbertra⸗ 
gen. — Es fam übrigens auch noch vor, daß ber Beklagte dem Meplis 
cationsgrunde einen mweiteren Billigkeitsgeund entgegenzuftellen wußte, und 
daß auch der Kläger fid) gegen diefen neuen Grund des Beklagten auf 
einen neuen Billigkeitsgrund feiner Seits berufen Eonnte, welche Thatſache 
dann der Prätor gegenfeitig in gleicher Weife zu ſchuͤtzen, und in den 
betreffenden Fällen des Beweisverfahrens halber in die formula aufzus 
nehmen hatte. Was der Replication von Seiten des Beklagten entges 
gengeftellt wurde, hieß duplicatio (von den neueren Zuriften gewöhnlich 
duplica genannt); ber Sag, womit der Kläger ſich gegen die Duplik 
vertheidigte, hieß, triplicatio (von .den neueren triplica genannt) 130), So 
weit ging die gewöhnliche Gliederung der formula; damit war indeß bie 
Zahl der Zuſaͤtze noch keineswegs gefchloffen, vielmehr konnten diefelben 
beliebig vermehrt werden, je nachdem es die Mannigfaltigkeit der Gefcyäfte 
erforderte”). Der Zweck eines jeden dieſer Säge ift der, die Wirkung 
desjenigen, dem er unmittelbar entgegenfteht, zu vernichten. So hebt die 
Duplik die Wirkung der Replik, die Triplik die der Duplik auf u. f. w. 
Das prozefjualifche Verfahren, welches bei der Einfügung dieſer Zufäge 
in die formula zu beobachten ift, ift ganz dag nämlicye, wie das, was 
für die replicatio vorgefchrieben if. Die Xhatgründe, auf welche die 
Einzelfäge ſich fügen, müffen ftets der Billigkeit entfprehen. Denn es 
ift eine allgemeine DVorausfegung derfelben, daß fie nur ſolche Thatſachen 
in ihree Wirkung ausfchliefen, weldye zwar dem Rechte nad) zu Defenfio: 
nen benugt werden können (iusta), deren Geltendmadhung aber der Bil- 
lig£eit widerftreitet (iniqua) 192), 

Es find noch die prozeffualifchen Grundfäge anzugeben, welche bei 
der Vorſchuͤtzung der Einreden in Betracht kommen. Diefe find im 
Einzelnen folgende: 1) im Gebraude einer Erception liegt 
nod fein Geftändnif des Klaggrundes vor (qui excipit, non 
fatetar) 139), Der Grund diefes Rechtsprineips ift das Streben, daß, fo 


(4 ee) Caius, inst. IV. $. 127,128. $. 1 u. 2. J. de replicationibus. 
. 14. Ä 
131) Caius, inst. IV. $. 129. $.3.J. 4. 14. 
p Ye Caius, inst. IV. $. 126—128, $. 1—3, J. de replicationibus. 
. 14.) 

( 133) L. 9. D. 44. 1: Non utique existimatur confiteri de intentione 
—— quocum agitur, quia exceptione utitur. L. 43, pr. D, de R. 
+ (50. 17.) Ä = 
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wenig dem Kläger durch die Vorſchuͤtzung ber Einrede die Procedur er 
ſchwert wird, eben fo wenig deffen Rolle durch den Gebraud des Rechts⸗ 
mittels erleichtert werben follte. War demnach der Kläger nicht im Stande, 
den Beweis feiner Klage durch directe Mittel zu erbringen, fo konnte doch 
kein logifcher Schluß von dem erceptivifchen Vorbringen auf die Aners 
kennung des Klagerechtes zuläffig erfcheinen, und e8 ergab ſich aus dem 
Princip der Befchränkung auf den Nothfall die Aufgabe für den Juder, 
welcher den Beweis der Klage und der Erception zu prüfen hatte, bie 
Unterfuhung des der Erception zu Grunde liegenden Zhatverhältniffes fo 
lange zurüdzuftellen und von ihr bei der Entſcheidung der Sache ſo lange 
keinen Gebrauch zu machen, als es nur immer moͤglich war. Bei dieſem 
Zuruͤckhalten mit dem exceptiviſchen Streitpunkte wurde derſelbe ſo lange 
Zeit ignoritt, bis der Klagbeweis durch directe Mittel des Klaͤgers voll 
kommen hergeftellt war. Wurde diefer Beweis nicht erbracht, fo ward 
die Erception gar nicht weiter berudfichtigt, fondern e8 erfolgte ſchon von 
felbft die Losſprechung des Beklagten 17%) nad dem Grundfage actore 
non probante, reus absolvitur 425), Indeß befagt dieß Ariom Eeines- 
wege, daß die Vorfhügung einer Erception nicht auch ein Zugeftändnif 
der Intention enthalten koͤnne. Ergibt ſich aus der Actenlage auf das 
Evidentefte, daß der Beklagte feiner Einrede gemäß die vorliegende Klage 
nothwendig hätte eingeftehen müffen, und ſich aus bloßer Srivolität hinter 
jenes Ariom verftede, fo ift auch unbedenklich anzunehmen, daß der Klag- 
grund von ihm zugeftanden worden fei. Sa, wenn man bie Stelle des ° 
Marcellus!?6), aus welcher man die oben erläuterte Regel gebildet hat, 
genauer anfieht, fo befagt fie nur fo viel, daß im Vorfhügen einer 
Erception niht immer ein Zugeftändniß der Klage liege. 
Im Kirchenrechte hat die Regel anfcheinend eine allgemeinere Faffung er= 
halten; allein auch hier läßt fich nicht bezweifeln, daß diefelbe nach ber 
hiftorifchen Erklärung auf die oben angegebene Weife zu befchränten fei 177), 
— Auf civilrechtliche Einreden war der Grundfag fehon von Alters her 
nicht anwendbar, wo bei den ipso iure zuftehenden Defenfionen jede bes 
fondere Veranlaffung mangelte, den Nichter in der Freiheit feines logiſchen 
Urtheiles zu befchränfen. inreden alfo, wie die der Novation, Zahlung 
und Ufucapion heben das debere auf, und enthalten infofern, als fie vors 
gefhüst werden, ein Zugeftändnig des Klaggrundes. 2) E8 fteht Je— 
dermann frei, mehrere erceptivifhe Thatumftände zu feis 
nen Öunften gegen eine und diefelbe Klage zu verbinden, 
was die Nechtsgelehrten mit den Worten ausdrüden: nemo prohibetur 
pluribus exceptionibus uti, quamvis diversae sint!3®), Der Grund 
dieſes Arioms ift in dem Umftande zu fuchen, daß wahre Erceptionen 


134) L. 9. C. de exceptionibus. (8. 36.) L. 23. C. de probationibus. 
(4. 19.) 

135) L. 19. u. 23. C. 4. 19. L. 9. €. 8. 36. 

136) L. 9. D. ‘44. 1. verbis: non utique, 

137) Cap. 23. in VI. de R. I. Exceptionem obiiciens non videtur de 
intentione adversarii confiteri. 


138) L. 8, D. 44. 1. 2gl. L. 5. D. ibid, 
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einander nicht ausfchliegen, und ein wahrer MWiderfpruch zwiſchen denſel⸗ 
ben fidy nicht ergeben Bann, in Verbindung mit dem prozeffualifchen 

Grundfage, daß wegen ber prozeffualifhen Gonfumtion alle Erceptionen 
in der formula ftehen mußten. Auf civilrechtliche Einreden, die ſich auf 
Thatſachen ſtuͤtzen, welche das Klagerecht ipso iure aufheben, iſt diefe 
Regel fhon deßhalb nicht anmendbar, weil hier leicht ein Widerſpruch 
zwiſchen den einzelnen WVertheidigungsgründen eintreten, und inſofern von 
einer Cumulation dieſer Rechtsmittel nicht weiter die Rede fein kann. 9) 
Wer fih einer Contumaz im Prozeffe [huldig madt, 
wird aller in demfelben vorgefhäügten Einreden verluftig. 
Die neueren Rechtögelehrten druͤcken diefes Ariom mit den Worten aus: 
contumax non excipit. Zur Zeit der claſſiſchen Juriſten, wo die Pro⸗ 
zeſſe in zwei Hälften, theils in iure, theils im iudicio abgeſetzt wurden, 
entitand diefe Megel aus den Formen des gerichtlichen Verfahrens. Zwar 
konnte, wenn der Beklagte aufenblieb, ihm nicht der Verluſt der Sache 
als unmittelbare Folge feines Außenbleibens gedroht werden. Es genügte, 
dem Kläger die einfeitige Fortſetzung der Sache 1??) und dem Richter die 
Berurtheilung des abmwefenden Beklagten zu geftatten!*0), Diefes Urtheil 
konnte auch ein abfolutorifches fein 1*21), doch meiftens wird es ein condems 
natorifches gemwefen fein, meil der Gegenbeweis und alle Einreden wegfie⸗ 
len 142), auch der Juder, in feiner fehr freien Weife, das Factifche zu bes 
urtheilen, wohl meift aus dem Aufgeben ber Vertheidigung auf eine ſchlechte 
Sache ſchloß. Ganz aͤhnlich war das Verfahren in den fogenannten ex- 
traordinaria iudicia, d. h. in den Prozeffen, wo Ein Richter den Pros 
zeß in eigener Perſon Teitete und entfchied. Auch bier erfolgte, 
wenn ber Beklagte aufenblieb, das richterliche Urtheil nach vorgängigem 
Beweiſe des Klägers 49), und der Beklagte verlor dabei durch fein Aus- 
bleiben die Einreden und den Gegenbeweis, Im fpäteren Rechte, wo die 
extraordinaria iudicia zur Regel wurden, wird im Falle des Außen⸗ 
bleibens des Beklagten ber Beweis des Klaggrundes immer noch von bem 
Kläger gefordert, als hätte fi) der Beklagte negativ eingelaffen. Erſt 
wenn ber Beweis der Klage vollftändig geführt und ber Beklagte verur⸗ 
theite ift, erfolgt auch hier das Eprecutionsverfahren 1%), 


139) L. 13. pr. D. EN solvi. (46. 7.) L. 31. $. 2. D. de ne- 
gotiis TE (3. 5.) 7. $. 12. D. de minoribus XXV. annis, (4. 4.) 
Bol. L. 13. $.3 u. 5. G de iudiciis, (3. 1.) 

7 Cic. Verr. II. 1. 17. L. 17. &.1.D. > inofficioso test, (5. 2.) 
L. 14. $.1. D. de a pellationiban. (49, = L. 50. $. 1. D. de legatis I. 
(30.) e 52. $. 8.5 pro socio, (17. 2.) u 13. pr. D. 46.7. L. 1. 
G —— et quando iudex. (7. 48.) L. 1. C. quibus ex causis maiores, 
2. 

141) L. 1. C, — et quando iudex. (7, 43.) 

142) L. 1. C. 2. 54. 

143) L. r C. I appell. non rec. (7. 65.) 

144) L. 1. C. quorum appell. non recip. (7. 65.) Nov. Th. 49, $. 

2, 73.8.1 u. 5 ov. Just, 69. c. 3.pr. Bol. Bethbmann=:Hollweg, 
325 bes Cibilprozeſſes, Bd. 1, S. 291—294, 


” 
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Eine beſondere Eroͤrterung am Schluſſe dieſes Aufſatzes verdient die 
Lehre von der Verjaͤhrung der Einreden. Man ſtellt hier gewoͤhnlich mit 
Recht den Grundſatz an die Spitze, daß die Einreden in der Regel un— 
verjährbar feien, da es in der Natur diefes Nechtsmitteld als Vertheidi⸗ 
gungswaffe liegt 145), daß der Beklagte abwarte, bis er durch die Ans 
ſtellung der Klage in den Stand gefegt werde, von bdemfelben Ge- 
brauch zu machen, und es nicht, gleichwie der Kläger in feiner Gewalt 
bat, nach Gutdünfen daffelbe anzuwenden. Paulus 14) fprict 
diefe Anficht ganz deutlich aus, indem er die verjährbare de dolo actio 
der unverjährbaren doli exceptio entgegenfegt. Für das Detail biefer 
Lehre wird die Verfchiedenheit der reinen und ber abgeleiteten Ein- 
reden von Bedeutung. Mein find folche Einreden, denen ein Recht zu 
Grunde liegt, welches nur als Einrede, nicht aber als Klage geltend ge= 
macht werden Fann, 3.9. die pacti, iurisiurandi, rei iudicatae exce- 
ptio. Abgeleitet heißen folche Einreden, welche fonft auch durch eine 
Klage geltend gemacht werden können und nur zufällig als Einreden ge- 
braucht werden, 3. B. die Berufung auf das Eigenthum, auf Gegenver: 
bindlichkeiten und auf Zwang. inreden, melde nur gegen das Rede 
gerichtet find, und auf einem reinen Erceptionsrechte beruhen, find unver: 
jährbar. Daß diejenigen Einreden, welche aus einem vorhandes 
nen Klagerechte abgeleitet find, und nur zufällig und aus Gründen ei- 
ner befonderen Billigkeit als Einreden geltend gemacht werden, während 
die Klagerechte, auf denen fie beruhen, einer Verjährung unterliegen, wird 
von einer Menge der angefehenften Rechtsgelehrten 1*7) behauptet, und 
in dieſer Beziehung die Regel aufgeftellt: quae ad agendum sunt 
temporalia, ad excipiendum sunt perpetua,. Zunaͤchſt ift fo viel ges 
wiß, daß der in L. 5. $. 6. D. de doli mali et met, exc. (44. 4,)148) 
für die Unverjährbarfeit der doli exceptio angeführte Grund nicht auf 
Einreden paßt, welche ſich auf ein Elagbares Recht flügen. Freilich hing 
es auch hier nicht vom Bellagten ab, den Gegner zur Klage zu zwingen, 
aber dieß entfchuldigt ihn nicht, wenn er es unterlaffen hat, feinerfeits 
als Kläger aufzutreten und fein Elagbares Recht zu verfolgen. Auch const. 
5. €. de exceptionibus (8. 36.), welche gewöhnlich zur Unterftügung 
jener Anſicht angeführt wird, fcheint für die Unverjährbarfeit der abgeleis 
teten Einreden nichts zu bemeifen. In diefer Stelle entfcheiden die Kai— 
fer Diocletian und Marimian, daß ein Wertriebener, obgleich er das In⸗ 
terdictum de vi nur innerhalb Jahresfeift anftellen könne, dennoch durch 
eine bleibende Einrede gefchligt werde, wenn er fpäterhin wieder zum Bes 


145) Caius, inst. IV. $. 116. Pr. J. 4. 13. 

146) L. 5, $. 6. D. de doli mali et metus exceptione, (44. 4.) Vergl. 
re ze ausführliche Entwidelung der gefammten Verjährungsichre, 

2, © 
147) So Hugo Donellus, camm, inris civilis, XXM. 2; A. D. 
Meber, Beiträge zu der Ehre von den gerichtlichen Klagen und Einreden, ©. 
21—27;5 Gluͤck, Erläuterung der Pandekten, Th. 5, ©. 446 flg.;5 Thibaut, 
Befig und Verjährung, ©. 151. 

148) Eine rn Erläuterung dieſer Stelle findet fih bei Unters 
bolzner a. a. D. Ih. 2, S. 22—24. 
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fige gelangt ift. Diefe bleibende Einrede ift aber offenbar Feine andere, 
als die des Eigenthums, da der Vertreibende in Folge der Gemaltthäs 
tigkeit Eaiferlichen Verordnungen gemäß fein Eigenthbum verliert. Wenn 
er alfo weiterhin noch die Sache ald eine ihm angehörige in An 
ſpruch nehmen will, fo jteht ihm natürlidy eine bleibende Einrede entges 
gen. Endlich beruht es auf einem bloßen Mifverftändniffe, wenn man 
für jene Anficht auch den Grund geltend macht "#9), daß ja durch die 
Aufhebung einer Klage mittelft der Verjährung noch nicht das Recht felbft 
ausgefchloffen werde, und alfo wegen des an ſich nicht aufgehobenen Redys 
tes allerdings eine Einrede ftattfinden könne. Denn nad) richtigeren Bes 
griffen von der Wirkung der Verjährungseinrede, wird durch diefelbe nicht 
allein die Klagmöglichkeit ausgefchloffen, fondern auch das ganze Recht 
vernichtet, da, wenn die Erception zugeftanden, die Klage denegirt wird 
und, wenn fie im Laufe des Prozefjes bemwiefen mwird, aus berfelben bie 
Einrede de gefällten Urtheiles entſteht 50%), Es fcheint demnach wohl 
richtiger für die abgeleiteten Einreden eine gleihe Verjaͤhrungsfriſt anzus 
nehmen, wie für die Klagrechte, aus denen fie entfpringen 54); nicht als 
lein befhalb, weil der gefchichtlihe Gang der Einredenlehre dafür fpricht, 
daß erſt fpäterhin die Anficht aufgefommen fei, aus zuftändigen Klages 
echten auch Einreden zu geftatten, fondern auch defihalb, weil die Gründe, 
welche die Einführung der Klagenverjährung veranlaßt zu haben fcheinen, 
in gleihem Mafe auf die abgeleiteten Einreden anwendbar find, da es ja 
nur in der Willkür des Ercipienten geftanden, das zur Einrede benugte 
Recht auf dem Wege der Klage geltend zu machen 192). Auch iſt diefe 
Anfiht ganz dem Grundfage gemäß, daß der Beklagte bei der Vorfchüs 
gung einer exceptio als Kläger zu betrachten fei, und es ſtimmt aud) 
fonft mit dem prozefjualifchen Verfahren der Römer überein, fo gut 
man ſich auf dem Wege der Einrede auf Verjährung berufen kann, 
auch gegen das der Einrede zu Grunde liegende Recht auf Verjährung 
duch den Gebrauch einer Gegeneinrede fih zu berufen. — Von den 
Einreden, welche nicht das Recht des Gegners unmittelbar, fondern nur 
den Gang der Rechtsverfolgung und die Beweismittel betreffen, gilt eben⸗ 
falls die ge „ daß fie einer Verjährung nicht unterworfen find. Eine 
Ausnahme davon bildet die Einrede des nicht gezahlten Geldes 

(exceptio non numeratae pecuniae), welche gegen Empfangsbefcheinis 
Fnf Jahen. aufeht. Sa vorjuftinianifchen Rechte verjährte diefelbe innerhalb 
). Im Juftinianifhen Nechte ift darüber Folgendes ber 


BTL So Weber, Beiträge zu ber Lehre von Klagen und Einreden, 
150) rn. über die Wirkung der Klagenverjährung in deffen cis 
151) So Sommer, in deffen rechtewiffenföhaftlichen Abhandlungen (Gier 
808, 8.), ©. 1—56; —— a. a. O. 

Die hrung wird als eine Strafe für die e Rachiä — a 
a ‚ Th. €, de certo tempore finiendis. 

is) L. 1.1 * * non num Pr, 
N pecun. 
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ſtimmt. Wenn Schuldverſchreibungen in Beziehung auf den Empfang 
einer Geldſumme oder einer anderen Sache ausgeſtellt ſind, ſo kann die 
Einrede binnen einer doppelten Jahresfriſt gebraucht werden, und daß dieſe 
Friſt ein tempus continuum fet, wird ausdruͤcklich bemerkt 1843). Gegen 
Zahlungsſcheine (Quittungen) kann die Einrede nur innerhalb Mo— 
natsfriſt (intra tringinta dies) ftattfinden. Daß auch dieſe Friſt ein 
tempus continuum ſei, ift zwar nicht ausdrücklich bemerkt 155); es läßt 
fid) aber nicht füglicy anders annehmen, wenn man bedenkt, daß die vor 
her erwähnte zweijährige Friſt ebenfalls ein folches ift. Ueber die Ver 
jährungsfrift der exceptio dotis cautae non numeratae, welche ihrem ge: 
fhichtlichen Urfprunge nach identifch ift mit der exceptio non numeratae 
pecuniae, aber durch fpecielle Verordnungen Juftinian’s eigenthümliche 
Berjährungsfriiten erhalten hat, f.d. Art. Brautgabe. — Manche neueren 
Mechtögelehrten 156) haben ficy zu der feltfamen Behauptung verleiten laſ⸗ 
fen, daß heutzutage die Unverjährbarkeit der Einreden ganz megfalle, weil 
der Gebrauch der provocatio ex lege si contendat ein Mittel an die 
Hand gebe, den Gegner zur Anftellung der Klage zu nöthigen. Allein, 
wie fhon Unterholzner!5?) bemerkt hat, wäre es feltfam, wenn man 
auf der einen Seite das Recht zur Herausforderung nur als Nothhilfe 
anerkennt, und auf der’ anderen die Einreden der Verjährung unterwerfen 
wollte, um die Nothhilfe nothiwendig zu machen, 


Mir wenden ung nun zu den einzelnen Einreben. 


Exceptio Anastasianae legis !) heißt nach der gemöhnlis 
chen Meinung der neueren Nechtsgelehrten die Einrede, welche der debi- 
tor cessus dem Geffionar entgegenzuftellen befugt ift, wenn biefer die an 
ihn abgetretene Forderung um einen geringeren Kaufpreis, als der Gegen: 
ftand derfelben beträgt, an ſich gebracht hat, und jegt von ihm die ganze 


154) L. 14. pr. C. de non num, pecunia (4, 30.) $. un. J. de litte- 
rarum obligatione. (3. 22.) 

155) L. 14. $. 1. C. 4. 30. 

156) So Kori, von der Verjährung, S. 90. 

157) A. a. O. Th.2, S8. 23. 

1) Literatur: Bach, exercitatio iuris civilis de lege Anastasiana 
(Lips. 1755), in eiusdem' opusc, ed, Klotz (Halae 1767), nr. IX. p. 363 
s.. Reinoldi, diss. ad legem Anastasianam XXII. Cod, mandati in 
eiusdem opusculis iurid. ed, a Iuglero, p. 279 sg. Gmelin, curforifche 
Bemerkungen über das Anaftafianifche Geſetz; in den gemeinnügigen juriftifchen 
Beobachtungen und Rechtsfällen, Bd. 4, ©. 185 flg. Curtius, diss. de fi- 
nibus exceptionis legis Anastasianae caute regundis. Lips. 1789. Schele, 
spec. de iustis limitibus lege Anastasiana nominis cessioni positis. Helmst, 
1794. Gluͤck, Erläuterung ber Pandekten, Th. 16, ©. 455—474. Mübs 
lenbruch, die Lehre von der Geffion der Forderungsrechte, $. 53 (3. Ausg.), 
S. 531-551. Burchardi, Beweislaft in Betreff der lex Anastasiana, im 
Archiv fir eivitiftifche Praris, Bb.18, Nr. 8, ©. 197—224. Bradenhöft, 
inwiefern ift das Berufen auf die fogenannte lex Anastasiana eine Einrede und 
und der Beweis vom debitor cessus zu führen * im Archiv für civitiftifche Pra- 
ris, Bd: 23, Nr. 6, ©. 189-216. Unterholzner, quellenmäßige Zuſam⸗ 
menftellung der Lehre des römifchen Rechtes von den Schulbverhältniffen, mit 
Berücfichtigung der heutigen Anwendung. Herausgeg. von Huſchke, Bd. 1, 
S. 603 fig. 


Einrede. 703 


Summe ber Obligation einklagt. Sie fthgt fi) auf eine Verordnung 
des Kaifers Anaftafius?), deren Zweck e8 war, den Schuldner gegen 
Willkuͤr und Chicane zu fchügen, wenn ſchon ſich nicht fagen läßt, daß 
der Kaifer die ihm vorfchmebende Idee feharf und beflimmt aufgefaßt, 
und Elar und mwürdevoll ausgefprochen habe?). Wir haben erfahren, fagt 
der Kaifer, daß gemwiffe Leute, welche ſich auf Koften Anderer zu bereichern 
trachten, darauf ausgehen, fich Geffionen der Klagerechte Anderer zu er 
werben, und fo den ftreitenden Parteien allerlei Beforgniffe erregen, ins 
dem es ausgemacht ift, daß ein Jeder feine unzweifelhaften Klagerechte 
lieber felbft geltend macht, als daß er fie auf Andere überträgt. Dergleis 
chen Beginnen folle in Zukunft gefteuert werden (denn es leide Keinen 
Zweifel, daß derjenige, welcher fo eine erlangte Geffion erftrebte, als re- 
demtor litis ) zu betrachten fei), doch in der Art ®), daß, wenn er, ber 
Geffionar, einen Preis dafür gegeben habe, ihm nur geftattet fein folle, 
bis zum Betrage des gezahlten Preifes und deffen Binfen die Klage ans 
zuftellen, felbft wenn im mandatum actionis ausdrüdlic gefagt worden 
wäre, daß ihm die ganze Forderung abgetreten worden. Bon diefer Vers 
ordnung follen nur die Fälle ausgenommen fein, wenn Miterben, Fis 
beicommiffarien und Legatarien ſich bei ihren Augeinanderfegungen ges 
genfeitig Horderungen abtreten, ferner wenn ein Gläubiger ſich für feine 
Forderung ein Activum feines Schuldners abtreten läßt (alfo im Fall der 
nominis in solutum datio), und endlich wenn der Befiger von Sachen, 
melche ein Anderer mit der hupothekarifhen Klage in Anſpruch nimmt, 

befjen Forderung auf ſich übertragen läßt, um ſich den Beſitz diefer Gas 
chen zu erhalten. Außer diefen Fällen follen Eeine Ausnahmen zugelaffen 
werden; indeffen wird noch hinterher beftimmt, daß das Geſagte auf 
Schenkungen überall nicht gehe, nicht blos in Nüdficht der fpeciell auss 
genommenen Fälle, fondern für Schenkungen follen überhaupt die Bee 
fchränkungen des Gefeges wegfallen. Zu biefer Verordnung des Anaftas 
ſius beſitzen wie noch eine declaratorifche Verordnung Juſtinian's )). Er 
beginnt mit der Erzählung, daß Anaftafius vorgefchrieben, mit Ausnahme 
einiger beftimmten Fälle, folle der Gefjionar nicht mehr erhalten, als er 
gegeben. Dieß Gefeg ſuche man aber zu hicaniren, indem man ben ei« 
nen Theil der Forderung verkaufe, den anderen verfchenke. Defhalb vers 
biete er diefe Procedur, erlaube aber eine nicht ſimulirte Schenkung der 
ganzen Forderung. Im erften Falle folle der Geffionar (gleichviel ob er 


2) L. 22. C. mandati vel contra, (4. 35.) 

3) Eine freilich * —2**— en — wahre Lobrede des Geſetzes findet 
ſich in Bach, de lege A iss, $. IV, in opuse. p. 377 sq 
; 4) So heißen in ber ——— der tömijchen Quriften die, — eine 
Art Gewerbe daraus machen, die Fuͤhrung fremder rose insg Gedinge (entre- 
prise) zu nehmen. Vgl. Müblenbrud a. a. D. $. 30, S. 364—366. 

5) Die Worte ita tamen bilden eine Befchränkung * den Worten huius- 
modi conamen inhiberi, und ber Satz nec enim — confici eupiunt, muß als 
Parenthefe i n Klammern gefegt werden. Diefe Bemerkung entging Bradens 
er im —* Bd. 28, S. 194, und hat zu Mißverſtaͤndniſſen Veranlaſ⸗ 


— 23. C, ibid. 
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das Geſchaͤft in eigener Perfon oder durch Mittelsperfonen abgefchloffen 
habe) nicht mehr erhalten, al8 er dem Gontracte nad) an baarem Gelbe 
für die Forderung bezahlt habe; der Ueberſchuß, welcher durch Schenfung 
übertragen worden, folle von beiden Seiten (von ber des Cedens und der 
des Geffionars) unberüdfichtigt bleiben, alfo weder diefer noch jener irgend 
einen Vortheil oder zu deſſen Einhebung irgend eine Klage erhalten. End» 
lich follen fimulirte Schenkungen des Ganzen, melche einen Kauf ‚in ſich 
enthalten, nur die Einhebung von: fo viel gewähren, ald für die angeblich 
geſchenkte Forderung in der That gegeben worden, und menn ber Eeſſus 
ſo viel geleiſtet hat, ſollen aus der angeblichen Schenkung keine weiteren 
Belaͤſtigungen fuͤr ihn und ſein Vermoͤgen entſtehen. In einer ſpaͤteren 
Conſtitution, von welcher ſich ein Auszug in den Baſiliken7) findet, und als 
lex restituta in die Ausgaben des Suftinianifchen oder aufgenommen 
worden ift®), hat Suftinian eine Aufhebung der Ausnahmen verfügt, welche 
Anaftafius außer der Scyenfung noch zugelaffen hatte, und feftgeftellt, 
daß auch in diefen Fällen der Geffionar nicht mehr erhalten folle, als der 
Kaufpreis der Forderung fammt Zinfen beträgt, — Ueber das Verhaͤlt⸗ 
niß diefer Verordnungen zu einander herrſcht unter den neueren Rechts— 
gelehrten eine große Werfchiedenheit der Meinung. Die germöhnliche, 
welche auh Mühlenbruh )) und Burchardi 10) ausgefpros 
chen haben, betrachtet die erfte Verordnung Juſtinian's als ein Gefes, 
welches den von Anaftafius nur im Allgemeinen ausgefprochenen Effect 
der Geffion für einen concreten Fall (nämlich. den der fimulirten Schen⸗ 
fung) verdeutlicht und genauer bezeichnet habe, und es ift demnach ganz 
confequent, wenn fie den von Juſtinian auch für den Cedens verordnneten Ver⸗ 
luft des Ueberfchuffes auf alle von Anaftafius verbotenen Gefchäfte aus- 
dehnen. Anderer Meinung waren freilich die alten Codercommentatoren, 
welche die Zuftinianifche Verfügung fpeciell erklärten, nur auf den Fall 
ber fimulirten Schenkung einfchränften, und deßhalb annahmen, daß die 
Einhebung des Ueberfchuffes in den von der Anaftafifhen Conftitution 
nicht ausdrüdlic ausgenommenen Fällen dem Gedenten verbleibe 11), 
Auch nahmen bdiefelben das Gleiche nach der neueften Gonftitution Juſti— 
nian’s in den Fällen an, melde das Anaftafifhe Gefeg ausgenommen 
und Suftinian ausdrüdlic aufgehoben hat!2). Und dadurch beftätigt ſich 


7) Basil. * XIV, tit. 1. th. 86. ed. Fabr. tom. II. p. 170, ed. 
Heimb. tom. II. p. 152. Mühlenbrud, a. a. D. ©. 538, Note 58, hält 
bie Eriftenz dieſer Sonftitution für zweifelhaft , und glaubt , daß den Baflliken« 
compilatoren eine griechifche Berfion der L. 23. C. mandati in die Hände ger 
fallen, und von ihnen für eine befondere Eonftitution gehalten worden fei. Vgl. 
dagegen Witte, die leges restitutae des Juftinianifhen Codex, S. 32, deſſen 
Gründe jest auch durch das Zeugniß des alten Goberfcholium aus der Eoislin’- 
fhen Handfchrift (Heimbach, II. p. 153) verftärkt werden. 

8) Als L. 24. C. mandati. 

9) A. a. D. ©. 550. 

10) Im Archiv für civ. Praris, Bd. 18, ©. 206. 

11) Bas. ed. Heimbach, tom, IL p. 152. schol, 2. 

12) Bas, J. I. tom. IL. p. 1 153. 
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die Meinung von Bradenhöft 19), welcher das Anaſtaſiſche Geſetz für 
ſich felbjtftindig und ohne Nüdfiht auf die Juſtinianiſche declaratorifche 
Verordnung dahin erklärt, daß bei jeder Geffion, welche nicht aus einem 
im Öefeße befonders benannten Grunde gefchehe, der Gedent als vom Ceſ— 
fionar übervortheilt erfcheine, infofern diefer mehr empfünge, als er gege« 
ben hat, und daß mithin, während «8 diefem nur erlaubt fei, dasjenige 
vom Debitor zu fordern, was er wirklich dem Greditor gezahlt hat, dem 
Gedenten die Klage auf den Ueberfchuß gelaffen werden müffe. Dieß ſei 
nicht allein dem Zwecke des Gefeges angemeffen, fondern folge auch aus 
dem Nechtögrunde, der im Gefege ausgefprochen worden fei. Zuftinian’s 
Verordnung erklärt derfelbe Schriftfteller von einem anderen Gefihtspuntte 
aus 1%), Diefer Kaifer, fagt er, fafle im Fall der fimulirten Schentung 
die Sache nicht von der Seite auf, daß der Gedent durch die Ueberres 
dung zur Geffion nicht übervortheilt werden, fondern vielmehr von der, 
daß der Geffionar keinen Vortheil dadurch erlangen folle, wenn der Ges 
dent felber die Vortheile des Anaftafifhen Geſetzes, d. h. die Befugniß, 
den Ueberfhuß einzuheben, durd) die fimulirte Schenfung des Ueberreftes 
von ſich weift, und um dieſer Anficht gebührende Anerkennung zu vere 
fhaffen, gebe er das vom Gedenten giltig umfonft Aufgegebene dem de- 
bitor cessus, Er meine defhalb auch 10), von Rechtswegen habe dieß eis 
gentlich auch den Debitoren ſchon von der Zeit des Anaſtaſiſchen Gefeges 
zu Gute kommen follen, jedoch befinne er ſich, und fage: es fei doch befs 
fer, daß dieß erft für die Zukunft gelte. — Nach diefen Bemerkungen 
wird es kaum noc einer Erwähnung bedürfen, daß es eine völlig grunde 
Iofe Behauptung ift, wenn mande neuere Mechtslehrer den fraglichen 
Ueberfchuß nad) der Anaftafifhen Verordnung dem Fiscus zuſprechen. 
Denn abgefehen davon, daß in dem Gefege von einer eigentlichen Strafe 
nirgends die Rede ift, fo ift auch die Analogie des Falles, wenn der 
Gtäubiger feinem Gegner durch das Vorfchieben eines mächtigeren Geg— 
ners laͤſtig zu fallen ſucht, viel zu willkuͤrlich, als daß fie gegen alfges 
meine Rechtsgrundſaͤtze und ausdruͤckliche Beugniffe der Alten 'entfcheiden 
fönnte. 

Um die Anwendung des Gefeges in der heutigen Praxis zu zeigen, 
twird es noch folgender Bemerkungen im Einzelnen bedürfen. 1) Das 
Anaftafifche Gefeg ift nur von gekauften Forderungen zu verftehen. Zus 
nächft leiten fon die Ausdrüde der Gonftitution darauf 46), und bei eis 
nem correctorifhen Gefege, wie das unftige, ift es Pflidyt des Auslegerg, 
ſtreng bei dem MWortverftande ftehen zu bleiben, und alles Argumentiren 
ex ratione legis ift ſchlechthin verwerflich. Daß aber unter den Aus— 


13) Im Archiv für civ. Praxis, Bd. 23, ©. 200—202. 
14) Im Archiv a. a. D. ©. 204—206. _ 

15) L. 22.8.3.C.4.35. , 

16) L. 22. C. 4. 35: Si quis datis pecuni’s subierit "cessionem ... 
Vergl. Muͤhlenbruch a. a. O. ©. 539-543. Deßhalb laͤßt auch Unters 
holzner, Lehre von den Schuldverhältniffen, Bd. 1, ©, 604, die lex Ana- 
stasiana bei bem Zaufche nur dann zu, wenn in bemfelben ein Kauf verſteckt 
liegt. 
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nahmsfaͤllen auch ſolche genannt find, welche ohne baares Geld bewerk— 
ſtelligt werden koͤnnen, kann hier nicht in Betracht kommen, weil bloße 
argumenta a contrario aus dem angeführten Grunde ebenfalls ausge: 
fchloffen bleiben müffen. 2) Das Gefeg darf nur auf eine Geffion folcyer 
Klagen, bie auf Verfolgung fungibler Sachen zuftehen,, bezogen werben. 
Denn ein Abzug des zu wenig Bezahlten von dem Gegenftande ber For: 
derung ift ja fonft nicht denkbar. 3) Das Gefeg redet nur vom Pri⸗ 
vathandei mit Schuldforderungen und leidet folglich auf einen sub 
hasta gefchehenen Verkauf Feine Anwendung. 4) Die gefegliche Bes 
ſchraͤnkung fällt in den Fällen weg, wo die Natur des Gefchäftes eine ges 
naue Ausmittelung der Summe, welche für die abgetretene Forderung 
bezahlt wurde, unmöglich macht, 3. B. wenn eine universitas nomi- 
num, wie ein Galendarium, cedirt wird, oder ein ganzes Vermögen, mie 
eine Exbfchaft, Gegenftand des Handels war. 5) Das Gefeg kann nicht 
auf den Verkauf von Staatsfchuldfceinen und anderer auf den Inhaber 
lautenden Papiere angewendet werden. Dieſer Satz iſt allgemein aner⸗ 
kannt 17); nur über den Grund deſſelben ſtreitet man. Manche finden 
ihn in einem ſtillſchweigenden Werzichte des Ausftellers auf die Einrede 
des Anaftafifhen Gefeges, Andere fuchen ihn aus dem Weſen des Hans 
dels mit folchen Papieren herzuleiten. Denn ber Zweck, welchem biefe 
Papiere dienen follen, würde ganz unerreichbar fein, wenn diefelben nicht 
nach Art des Papiergeldes frei und ungehindert civculiten koͤnnten, und 
wenn nicht zugleich dem Inhaber die Ausficht bliebe, den vollen Nenns 
werth einft zu erhalten. Ob ein Gleiches aud von Wechſeln ans 
zunehmen fei, ift ſtreitig, wenn fehon der Zweck der Tratten eher dafür, 
als dagegen zu fprechen fcheint 1%), — Manche gehen noch meiter und 
leugnen die Anwendbarkeit des Anaftafifchen Gefeges auch bei allen unges 
wiffen und zweifelhaften Forderungen, bei liquibirten Nomina und aud) in 
dem Falle, wenn das für eine abgetretene Forderung bezahlte geringere 
Quantum mit Einrechnung des Interuſurium zur Verfallzeit dem vollen 
Merthe der cedirten Forderung gleichfommt. Allein diefe Ausnahmen 
ftügen ſich theils auf unhaltbare theoretifhe Gründe, theils find fie aus 
Mißverftändniffen des Tertes der Anaftafifhen Conftitution entitanden. 
Die Berufung auf die lex Anastasiana erfcheint nad) der Dare 
ſtellung der neueren Zuriften als das Anſprechen einer Rechtswohlthat. 
In welcher Form diefer Anfpruch realifict werden Eönne, ift unter dem 
Rechtsgelehrten ftreitig. Diejenigen, welche fie ald eine Rechtswohlthat für 
den Schuldner betrachten, nehmen eine wahre exceptio legis Anastasia- 
nae an, und erklären mithin den Debitor für fchuldig, den ganzen Bes 
trag ber cedirten Forderung zu bezahlen, wenn er nicht beftimmt behaupte 
und dann auch beweife, daß der Geffionar die Forderung für weniger erfauft 


17) Bergl. Spangenberg, in der Beitfchrift für Civil: und Griminal« 
rechtäpflege im Königreich) Hannover, Bd. 1, Nr. 27, ©. 66, und Linde, in 
der 3eitfchrift für Givilrecht und Prozeß, Bb. 3, Nr. 2, ©, 17,19. Muͤh⸗ 
lenbrud a. a. D. ©. 546. Unterholzner a. a. D. Th. 1, ©. 604. 

18) Bergl. Mühlenbrud a. a, D. ©. 235, Note 457. 
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habe, als er einklagt 1%). Auch iſt dieß den allgemeinen Grundſaͤtzen, 
welche von den Rechtswohlthaten gelten, nicht widerſtreitend, da es in 
Bezug auf dieſelben eine allgemeine Rechtsregel iſt, daß Niemand auf 
dergleichen Anſpruch machen kann, als wenn er beweiſt, daß fuͤr ihn 
die Bedingungen deſſelben begruͤndet ſind. Die gemeine Meinung ſieht 
indeß in der Verfuͤgung des Geſetzes ein weſentliches Erforderniß der Klage 
des Ceſſionars, und ſpricht mithin dem Schuldner das Recht zu, ohne 
alle beſonderen Verdachtsgruͤnde fuͤr den Ankauf der Forderung unter dem 
Werthe ſtets den Beweis vom Ceſſionar zu verlangen, wie entweder die 
Ceſſion nicht in Folge eines Kaufes, ſondern aus anderen Urſachen ges 
fhehen oder die ganze eingeklagte Summe dafür bezahlt fei, weßhalb denn 
auch der Geffionar nicht die Angabe des Gefjionsgrundes _ verweigern 
bürfe 20), ine vermittelnde Anfiht hat Mühlenbruch 2!) aufgeftellt, 
welcher im Ganzen freilich der gemeinen Meinung beipflichtet, doch dem 
Geffionar nur den Beweis auferlegt, daß er fo viel zu fordern habe, als 
er durch die Klage geltend macht. Allein, da Sllegalitäten nicht zu vers 
muthen feien, fo genüge e8 auch bier, wenn der Geffionar feinen Beweis 
auf ein der Form nad) giltiges Gefchäft gründet, aus welchen ſich erges 
ben muß, nicht nur, daß eine Geffion wirklich gefchehen fei, fondern auch, 
daß der Geffionar den vollen Werth der Forderung bezahlt habe. Nun 
fei aber zue Form der Geffion nichts weiter erforderlich, als die beftimmte 
Willenserklärung des Cedens. ft diefe alfo hinlänglich erwieſen, fo liege 
dem Schuldner der Beweis feiner Behauptung ob, daß die Forderung für 
einen geringeren, al8 den angegebenen, Preis verkauft worden fe. Bra— 
ckenhoͤft made in Betreff des von den Parteien zu führenden Bewei⸗—⸗ 
fes einen Unterſchied zwifchen den Fällen der Anaftafifcen Verordnung 
und der von Juſtinian gemachten Ertenfion diefes Geſetzes. Er betrache 
tet den Geffionar in Uebereinflimmung mit der gemeinen Meinung nur 
dann als zum Prozeffe und zur Einhebung der Forderung Iegitimirt, 
wenn er bemweift, daß einer der von Anaftafius ausdrüdlid ausgenommes 
nen Fälle vorliegt (wo dann, wenn der Gedent eine Schenkung gemacht 
zu haben vorgibt, diefes eine Schenkung der ganzen $orderung fein muß), 
oder wenn er beweift, daß er dem Gedenten fo viel gezahlt habe, als er 
vom debitor cessus fordert. Denn dieß betrachtet er als mefentliches 


19) &o Christoph Lenz, de actionibus et nominibus cessis (Lips. 
1661, 4.), membr. V; Weber, über Beweisführung im Civilprozeß, 6, Nr. 
29, &. 3775 Burchardi, Beweislaſt der lex Anastasiana, im Archiv für 
civil, Praris, Bd. 18, ©. 197—224. 

20) So Lauterbach, collegium theoretico practicum, XVIII. 4. $. 
725 Spangenberg, num legis Anastasianae exceptio vera sit exceptio 
(Jenae 1765, 4.). Fratrum Beckmannorum consilia (Goett. 1784, 4.), 
P. 1. resp. 9. qu.4. p. 185; Bach, de lege Anastasiana, $. 5, in ben Opusc, 
p- 3635 Strube, rechtlihe Bedenken, Nr. 351 (dlt. Ausaabe, IV. 190)3 
v. Bülow und Hagemann, prakt. Erdrterungen, Bd. 4, Nr. 40, ©. 471 
flgez v. Bannwarth, über Beweisführung und Beweislaſt bei ber Anaftafls 
fchen Verordnung. Würzburg 1821, 8. Diefe Anficht ift auch in bie gewöhnlis 
chen Pandektencompendien übergegangen. 

21) A. a. O. $. 61, ©. . 
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Erforderniß des juriſtiſchen Factums, welches den Uebergang des Klage⸗ 
rechtes bewirken ſoll, und jeder Klaͤger muß bekanntlich dasjenige Factum, 
wovon ſeine legitimatio ad causam abhaͤngt, vollſtaͤndig erweiſen. Ent⸗ 
halte nun die Berufung des Debitor auf die Anaſtaſiſche Conſtitution 
ein Beſtreiten der Legitimation, ſo ſei dieß nur die Ruͤge eines Man⸗ 
gels im Erwerbe des Rechtes des Ceſſionarius, und er koͤnne ſich fogar 
mit einem bloßen Ignoriren begnügen, infofern er fidy nicht eines directen 
Gegenbereifes bedienen wolle. WBehauptet dagegen der Debitor das Eis 
Löfchen der Forderung oder eines Theiles berfelben vermöge der Juſtinia⸗ 
nifhen Ertenfion des Anaftafifhen Gefeges, fo fei dieß eine wahre Eins 
rede im heutigen Sinne des Mortes, deren Beweis dem Beklagten obs 
liege. 

Eine befondere Erwähnung verdient noch bie Frage, ob die in ber 
Anaftafifchen Gonftitution ausgenommenen Fälle, auf welche die Verord⸗ 
nung des Kaifers nicht anwendbar fein foll, heutzutage noch zu beachten 
find oder nicht. Zwar find diefelben durch eine fpätere Verordnung ur 
ftinian’s 22) ausdruͤcklich aufgehoben worden, allein diefes Gefeg ift eine 
lex restituta, welche nur aus den Bafiliten bekannt und fpäter in den 
Suftinianifchen Coder eingetragen worden ift; es gilt mithin nicht bei uns, 
da es nicht von ber Gloffe anerkannt worden ift, und fo find die im der 
Anaftafifchen Verordnung enthaltenen Ausnahmen noch heutzutage giltig, 
wie auch alle Lehrer des Civilrechtes einftimmig anerkennen. 


Exceptio cognitoria heißt im älteren römifchen Prozeſſe bie 
Einrede, welche dem Kläger entgegengefegt werden konnte, wenn berfelbe 
eine ber Stellvertretung unfähige Perfon zum Cognitor ernannt hatte, 
oder felbft des Mechtes ermangelte, einen folhen zu ernennen !). Die 
Cognitoren waren bekanntlich die Afteften Stellvertreter in dem römifchen 
Prozeffe, und wurden mit feierlichen Worten in Gegenwart der ans 
beren Partei vor dem Richter von ihrem Machtgeber ernannt; fie hat 
ten mit den fpäteren Procuratoren das gemeinfam, daß fie, falls fie von 
Seiten des Klägers intervenirten, die Intention der Formel aus der Pere 
fon ihres Machtgebers hernahmen und die Gondemnation auf ſich ftellen 
liegen 2); daher fie auch durch die Litisconteftation ein unbefchränftes Dis⸗ 
poſitionsrecht über den anhängigen Prozeß erlangten (domini litis 
fiunt). Zu den Gründen, aus melden Jemand unfähig zur Coge 
nitur war, gehoͤrte die Ehrlofigkeit ?), und wahrſcheinlich alles dass 
jenige, weßhalb Jemand unfähig wird, als Procurator eines Anden 
ren aufzutreten. Frauen Fonntn zu ben Zeiten von Paulus nur 
infofern eine Gognitur übernehmen, als fie in rem suam  beftellt wur» 
den *). Als unfähig zur Ernennung eines Gognitor wird uns in den 


— — — — 


22) L. 24. C. 4, 35, 

1) Caius, inst. IV. $. 124. Vat. fragm. $. 320, 321. / 
2) Caius, inst. II. $. 39. IV. 55. 86. 

8) Vat. fr. $. 324. Pauli Bu rec. 1.2.5.1. 

4) Pauli sent. rec. I. 2. $. 2, 
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roͤmiſchen Rechtsquellen zwar Niemand ausdruͤcklich genannt; daß aber 
Wahnſinnige und erklärte Verſchwender dahin gehören, ergibt die Natur 
der Sache. Ferner deutet der Gebraudy der certa solenniaque verba 
bei der Beſtellung berfelben darauf, daß auch Kinder und Stumme auss 
gefchloffen waren. Frauen bedurften dazu jedenfalls des Beitrittes ihres 
Gefchlehtsvormundes *). Auch Ehrlofe Eonnten wohl Feine Cognitos 
ren beftellen, mas theilg aus dem Verbote zu poftuliren hervorgeht und 
durch die weftgothifhe Interpretation zu Pauli sent, I. 2, $. 1. beſtaͤ— 
tigt wird. Die exceptio cognitoria wird indeß nicht in allen den ge« 
nannten Fällen nöthig geweſen fein, da diejenigen, welchen das Poftulicen 
unterfagt war, felbft unter Einwilligung des Gegners nicht Cognitoren 
twerden Eonnten®). In den römifchen Rechtsquellen werden diefe Exce— 
ptionen als bdilatorifche behandelt 7), mithin mußten biefelben bereits vor 
ber Kitisconteftation vorgebracht werden, da fonft das dominium litis 
durch die Litisconteftation auf den Cognitor Üüberging, und die Einrede 
auf dem Wege der Miedereinfegung in den vorigen Stand nicht nachges 
holt werden konnte 9). In den Juftinianifchen Nechtsquellen kommen 
diefe Einreden nicht mehr vor, ba die Cognitoren fon früher abgefom: 
men waren. 


Exceptio doll !), gewöhnlicher doli exceptio, auch doli mali 
exceptio genannt, heißt in der Kunſtſprache der römifchen Rechtsgelehr⸗ 
ten die peremtorifche Eintede, welche demjenigen, welcher bucdy die vom 
Kläger in feinen Handlungen ausgefprochene Abficht, widerrechtlichen Ges 
winn zu ziehen, in Schaden kommt, zufteht, zum Zwecke der Abwendung 
der Verurtheilung. Sie ftammt aus dem prätorifchen Edicte?) und wird 
einem gemwiffen Prätor Gaffius zugefchrieben ?), von welhem Ulpian 
ausdruͤcklich bemerkt, daß er fich mit der Aufftellung diefer Einrede im Edicte 
begnügt, und es nicht für nöthig befunden habe, des Zwanges halber eine 
befondere aufzuftellen. Ueber die Zeit ihrer Einführung gewährt uns Plaus 
tus, welcher ihr Dafein als bekannt vorausfegt *), einen Anhaltepunft. 
Kann fie demnach nicht jünger ald das Jahr 570 der Stadt fein, da ber 


5) Ulp. fragm. XI. $. 27. 

6) Pauli sent. rec. I. 2, $. 1, vergl. mit L. 1. pr. D. de postu- 
lando, (3. 1.) 

7) Caius, inst. IV, $. 124, 

8) Caius, inst. IV. $. 124, 

1) Literatur: Pothier, Pandectae Iustinianeae, lib. XLIV. tit, 4. 
tom. III. p. 162—177. Hänel, über das Wefen und ben heutigen Gebrauch 
der actio und exceptio doli, im Archiv für civil. Praris, Bd. 12, Nr. 20, ©. 
419-432. Einige fehr gute Bemerkungen über dieſe Lehre enthält Brandes 
Auffag: über die dem Geffionar aus der Perfon des Gedenten zuftehenden Ein— 
reden, ebenbafelbft, Bd. 16, Nr. 15, ©. 422—430, und befondere Burchardi, 
die Lehre von der Wiedereinfegung in den vorigen Stand, S. 297—303. 

2) L. 4. $. 33. D. de doli mali exc. (44, 8.) L. 1. $. 1. D. ibid, 

3) L. 4. $. 33. D. 44. 3. . 

4) Plaut. Rudens, V. 8, vs. 24—26. Val. Burharbi, bie Lehre 
von ber Wiedereinfegung in den vorigen Stand, &. 300-303. 
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genannte Dichter in dieſem Jahre ſtarb, ſo duͤrfen wir wohl auch nicht 
annehmen, daß ſie älter ſei als die lex Aebutia ®), weil, fo lange die 
Prozeſſe regelmäßig in der Form ber legis actiones abgefest wurden, 
. bie formellen Einreden ausgefchloffen 9), und nur in den iudicia bonae 
- fidei Einwendungen vor dem Nichter erlaubt waren, Daraus ergibt fich 
zugleich, daß unfere Einrede bedeutend Älter ift, als die Einführung der 
doli actio, was erft zu den Zeiten Cicero's durch das Edict des Aquil- 
lius Gellus realifirt wurde 7). Worin denn eigentlich die Neuerung des 
Gaffius beftanden habe, iſt ungewiß. Wahrſcheinlich befchränkte fie ſich 
auf die Aufftellung einer formellen Einrede für den dolus in Betreff 
anderer Klagen, als der bonae fidei iudicia 8), bei welchen dem leug« 
nenden Beklagten noch immer der Ausweg blieb, fein Leugnen durch Bes 
rufung auf den dolus des Klägers vor dem Richter zu motiviren, da e8 ja 
hier zum ofhicium iudicis gehörte, den dolus zu berüdfichtigen, ohne daß dazu 
erft eine fpecielle Ermächtigung von Seiten des Magiftrates von nöthen 
gewefen wäre, Diefe Berüdfichtigung traf aber eben fo gut den dolus des 
Klägers als den des Beklagten; des Klägers, da e8 dem Beklagten erlaubt 
war, bis zum Urtheile die materielle Grundlage der doli exceptio zu 
feinen Gunften zu gebrauchen, worauf fi die Rechtsregel bezieht: exce- 
ptio doli inest in bonae fidei iudiciis?); des Beklagten, da es dem 
Kiiger freiftand, die Hauptklage aus dem Gefchäfte wegen bes dolus 
des Beklagten anzuftellen, mag diefer in einem Zwange oder Betruge bei 
Begründung der Schuld 19), oder in einer nachfolgenden Verlegung des 
Dbligationsverhältniffes 17) beftehen. Und wenn man dergleihen Klagen 
nicht allein tigen des dolus anftellte, fondern nur nebenher, indem man 
den Hauptgegenftand einklagte, den dolus zur Sprache brachte, fo Eonnte 
dieß nicht blos glei) von Anfang an, fondern auch nach der Litisconteſta⸗ 
tion, alſo, um mit den roͤmiſchen Juriſten zu reden, noch vor dem us 
der gefchehen, eben weil e8 hier zum officium iudieis gehörte, auch den 
dolus in Betracht zu ziehen 12). Allein fo gewiß diefe Berüdfichtigung 
des beiderfeitigen dolus in der Natur der bonae fidei iudicia [ag, fo 
wenig konnte dod) hier von Seiten des Beklagten von einer förmlichen 


5) Caius, inst. IV. $. ar Gell,, noct. Att, 16. cap. 10. 
6) Caius, inst. IV, $, 8 
7) Cic,, de nat. Deor. III. 30., de officiis III, 14, 
8) Cic., de nat. deor, III. 30., "de off, III, 15. 
9) L. 21. D. soluto matrim. (24. 3.) 1. 84. $. 5. D. de leg. I. (30.) 
L. 68. pr. u. $. 1. D. de contrah. empt. (18. 1.) Von der exceptio pacti 
— in —— Beziehung L. 3. D. de rescindenda venditione, (18. 5.) 
10) L. 7. pr. u. $. 3. D. de dolo malo. (4.3.) L. 9. pr. D. iDid L. 
r.D. un empt. (19. 1.) L. 6. $. 9. L. 13. $.4 u. 5. L. 30. $. 
er ibid. L. 43, $. 2. D. de contrah, empt. (18.1.) L. 68. $. 1u.2, 
D. ibid. L. 2. C. de actione empti. (4. 49.) Pauli, sent. rec. II. 17, 
$.6. L. 21. pr. D. de evictionibus, (21. 2.) 
11) L. 5. $. 7 D. commodati vel contra. (13. 6.) L. 23. D. de re- 
au iuris. (50. 17.) 
12) $. 30. J. de actionibus, (4. 6.) L. 2. C. de act, empti. (4. 49.) 
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exceptio doli die Rede fein, da es dazu einer ſpeciellen Ermächtigung 
von Seiten des Magiftrates überall nicht bedurfte. Und fo feheint es, daß 
die Regel doli exceptio inest in bonae fidei iudiciis ſich erft nad) 
ber Zeit gebildet habe, als man fich daran gewöhnt hatte, daß bei vers 
änderter Prozefform durch die formulae die Einreden vor dem Magie 
firatus angegeben und von bdiefem an die Condemnation ald Ausnahmen 
angehängt wurden. 

Betrachten wir zunaͤchſt die Formel, in welcher die doli exceptio 
zu den Zeiten der claffifchen Juriften concipirt wurde. Hier erfcheint das 
Beugnif de8 Cajus!?) entfcheidend, nach welchen fie folgendermaßen laus 
tet: si in ea re nihil dolo malo Auli Agerii factum sit neque fiat. 
Für diefe Faſſung fpricht auch die Analogie der exceptio metus 1#); 
daß der Name bdesjenigen, auf defjen dolus man fid) erceptiongweife ftügte, 
in der Erceptionsformel ftand, bezeugt Ulpian 19); daß endlich der Bes 
klagte, ober ber, gegen melden der dolus verübt worden, dafelbft nicht 
genannt wurde, geht aus einer anderen Aeußerung Ulpian's 10) hervor. 
Auch ſtimmt zu der von Cajus angegebenen Erceptionsformel völlig bie 
erweiterte Anficht vom Begriff des dolus, welche wir zu den Zeiten ber 
daffifhen Juriſten in Betreff unferer Erception als bereits ausgebildet 
vorfinden. Denn wenn fhon die Erception zunaͤchſt nur da begründet 
war, mo ber Anſpruch des Klägers aus Zwang oder Betrug hervorges 
gangen ift 17), fo hat ſich die Anmwendbarkeit derfelben doch nicht darauf 
befchränft; vielmehr kam man durch eine genauere Betrachtung der Ers 
ceptionsformel darauf, auch alle Thatſachen, Umftände zu berüdfichtigen, 
welche die Klage, wenn fie auch dem Buchftaben nad) Grund hat, als 
innerlich widerrechtlich und unbillig erfcheinen laffen, felbft dann, wenn 
diefe Thatſachen nach dem Abfchluffe des Gefchäftes, aus welchem der Ans 
ſpruch des Klägers entftand, eingetreten find 19). VBorausgefegt indeß, daß 
der Kläger mit dieſen Umftänden und Verhaͤltniſſen bekannt fein konnte 
und mußte, alfo feinen böfen Willen, feinen dolus dadurch offenbarte, 
daß er fich nicht am diefelben Eehrte 19). Und allerdings vechtfertigten fchon 
die Worte neque fiat infofern eine folche Ausdehnung, als diefelben nicht 
auf die Zeit des abgefchloffenen Geſchaͤftes befchränkt werden konnten, 


D. 2. i14. L. 7. $. 11. L. 27. $. 5. D. ibid. L. 7. $. 2. D. de cur. fur. 
(27. 10.) L. 17. $. 2. D. soluto matrim, (24. 3.) L. 3. C. de non nu- 
merata pec. (4. 30.) L. 1, C, de re iud, (7. 52.) 

19) L. 2. 8.5. D. 44.4 L. 177. $. 1. D. de reg. iuris. (50. 17.) 
L. 4. $. 26. D. 44. 4. 
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ſondern vielmehr auf ben ganzen Zeitraum, melcher big zur Litisconteſta⸗ 
tion verfloffen war, bezogen werben mußten 2%). Spätere Handlungen 
und Thatfachen konnten fehon um deswillen nicht meiter beruͤckſichtigt wer⸗ 
den, weil die formelle Vorſchuͤtzung der Einrede in den actiones stricti 
iuris an die Litisconteftation gebunden und es mithin unmöglicy mar, 
auf Ereigniffe einzugehen, die der Beklagte den Umftänden nach nicht 
hatte berücjichtigen können. Aus dieſer Darftellung der Sachlage ers 
gibt ſich von felbft, def man nicht eine Erweiterung des Begriffes dolus 
für die Zeiten der claffifchen Juriſten annehmen darf, fondern man muf 
vielmehr behaupten, daß die Ausdehnung der Sphäre der doli exceptio 
(im Vergleich mit der Sphäre der doli actio) nur in dem Umftande 
ihren Grund hat, daß man den zu berüdfichtigenden Zeitraum vergrößerte. 
Gleichwohl fcheint es, daß die Saffung der doli exceptio in den älteren 
‚ Beiten eine andere geweſen fei, und nur in der erften Hälfte der genann⸗ 
ten Erceptionsformel unter MWeglaffung der Worte neque fiat beftanden 
habe?!). Die Gruͤnde, melche für diefe Meinung fprechen, laffen ſich auf 
folgende Punkte zurüdführen. Zunaͤchſt enthält die exceptio metus, 
welche erft fpäterhin aus der doli exceptio als eigne Einrede heraustrat, 
nicht die Worte neque fiat, und berüdfichtigt nur den Zwang, welcher 
das dem Beklagten nachtheilige Gefchäft veranlaßt hat 22). Diefe Anas 
logie ſcheint aber um fo entfcheidender für unfere Annahme zu fein, da 
bis auf die angegebenen Worte die Faſſung beider Einreden faft die näme 
che ift. Sodann fommt e8 hier in Betracht, daß Cajus, wo er im 
Allgemeinen das MWefen und den Umfang der doli exceptio bezeichnen 
will, ganz einfach die Worte braucht: si nihil in ea re, qua de agi- 
tur, dolo malo actoris factum sit??), und te fecisse dolo malo*#), 
Auch verdient das Zeugniß Ulpian’s Berudfichtigung, welcher das Wer 
fen der Einrede in die Morte fegt: si in ea re nihil dolo malo acto- 
ris factum est?5), Wenn ferner derfelbe Nechtsgelehrte bemerkt, daß 
diefe Exception aus bemfelben Grunde (ex eadem causa) aufgeftellt 
worden, welcher die Einführung der actio doli ‚motivirt hat2°), fo fcheint 
auch dieß darauf zu deuten, daß man früherhin eine engere Sphäre 
der doli exceptio kannte; denn gerade diefe Klage hat das Eigenthuͤm⸗ 
liche, daß nur der dolus, welcher den Abfchluß des dem Kläger nachtheis 
ligen Gefchäftes veranlaßt hat, die. Grundlage derfelben erden kann. 
Endlich fcheinen hier eine Menge von Stellen der römifchen Surijten 
aus der claffifchen Zeit von Bedeutung, welche e8 bei der doli actio als 
etwas Eigenthümliches, Sonderbares "hervorheben, daß dabei auch die Ums 


20) L. 7. 8. 9-11. D. 2.14. Caius, inst. IV. $. 119. Darauf geht 
auch L. 4. D. de exceptionibns et praescript. (44. 1.) 

21) Diefe Anficht hat fhon Hänel, a. a. D. im Archiv, Bb. 12, ©. 
419, aufgeftellt, freilich ohne fie genauer aus den Quellen zu begründen. 

22) L. 4. $. 33. D. 44. 4. 


23) Caius, inst. IV. $, 119. 
24) Caius, inst, IV. $, 117, 
25) L. 2. 8.1. D. 44. 4, 

26) L. 2. pr. D. 44. 4. 
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fände, die nad) dem Abfchluffe des Gefchäftes, welches der Klage zu 
Grunde liegt, eingetreten find, berüdfichtigt werden, und mithin darauf zu 
deuten fcheinen, daß nach Analogie anderer Mechtsmittel, welche fi auf 
den dolus gründen, dieß als etwas Meues, Ungemöhnliches angefehen 
worden fei?”). Auch paft zu diefer engeren Beziehung der doli exceptio 
ganz und gar der Grund, welhen Paulus für die Einführung diefer Einrede 
angibt 28); menigftens tritt der Widerſpruch der Billigfeit mit dem Ziehen 
von Gewinn aus unreblihen Handlungen nirgends ftärfer und fchlagender 
hervor, als bei den nach dem Civilrechte giltigen Gefchäften, zu deren Abs 
fhluß der dolus des Einen von den Parteien Veranlaffung gegeben hat. 
Freilich muß diefe Ausdehnung der Erceptionsfphäre ſchon fehr weit hins 
auf reichen, ba bereits Labeo, ein Zeitgenoffe Auguſt's, derfelben ges 
denkt 29). Indeſſen blieb der Fall, auf welchen ſich urſpruͤnglich die Eins 
rede bezogen hatte, nocy immer im Munde der römifchen Juriſten, fo 
daß mir ihn noch in den Quftinianifhen Rechtsbuͤchern an vielen Stellen 
als ben gewoͤhnlichſten angeführt finden 9). 

Fragen wir nach den Erforderniſſen der Einrede, ſo laſſen ſie ſich 
auf folgende Punkte zuruͤckfuͤhren. 1) Der Kläger muß eine Vermeh⸗ 
rung feines Vermögens bereits erfahren haben oder noch beabfichtigen °'). 
Gleichgiltig ift es, auf welhe Weife diefe Wermögensvermehrung herbei⸗ 
geführt wird, fei e8 durch Verwendung fremder Gelder zum eigenen Nu⸗ 
gen 22), oder durch ein nochmaliges Verlangen bdeffen, was man bereits 
auf einem anderen Wege erlangt bat ??), oder durch Windication eines 
Gegenftandes, den der Beklagte unentgeltlich herausgeben foll, ohne für 
feine Verbefferungen und fonftigen nothiwendigen Aufwand Entfchädigung 
zu erhalten ®*), oder durch Anſpruch auf vollftändigen Schadenerſatz ohne 
Herausgabe der Nugungen und Vortheile, welche man aus der zu vers 
gütenden Sache gezogen bat ®5), oder durch Vindication eines Gegenſtan⸗ 
des, an welchem dem Beklagten einer Forderung halber ein Retentions⸗ 
recht zufteht, wenn man fidy nicht zugleidy bei der Windication zur Bes 
zahlung der Schuld verfteht?*), oder durch Einklagung bdeffen, wovon es 
gewiß ift, daß man es, ober wenigftens eine glei große Summe an bies 


27) L. 4. $. 15. D. 44.4. L.2.$9.3,D. ibid. L. 2, $. 5. D. ibid, 
L. 36. D, de verborum obligat. (45. 1.) 

28) L. 1. $. 1. D. 44. 4: Ideo autem hanc exceptionem praetor pro- 
posuit, ne cui dolus suus per occasionem iuris civilis contra naturalem ae- 
ee — 

29) L 


.4. 8.15. D. 44. 4. 

30) L. 36. pr. D, 45. 1. $. 1. J. de except. (4. 13.) L. 8. 8. 6 
D. de liberat. legata. (34. 3.) L. 3. C. de donationibus ante nuptias, (5. 
3.) L. 6, C. soluto matrim. quemadmodum, (5. 18.) L. 5. C. de inuti- 
libus stipulationibus,. (8. 39.) 

81) rg beutet das prosit in L. 5 $. 1.D. 44, 4, 


32) L.4.$.4.D.44.4. L. 16. D. ibid, 
33) L. 1. C. de re iudicata, A: 52.) 
34) L. 4. 8. 9. ee 5. $. 2. L. 10. D, ibid, 
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ſelben Perſonen nach dem Empfange werde wiedererſtatten muͤſſen ?7), oder 
durch Beanſpruchung eines Gegenſtandes, ohne ſich vorher zur Erfuͤllung 
der eigenen conneren Verbindlichkeit zu verſtehen ?®), oder durch Benutzung 
eines nad) dem firengen Givilrechte giltigen, aber der mangelnden Zahlung 
halber unwirkſamen Gefchäftes zur Anftellung einer Klage °P), oder buch 
die Mealifirung eines nad) dem Civilcechte fortgeltenden Anfpruches, ber 
defhalb in Megfall kommt, meil der Grund des Gefchäftes zu eriftiren 
aufgehört hat*P), oder durch Einklagung einer Forderung, zu dee ſich es 
mand nur aus entfehuldbarem Irrthume verftanden hat U), oder einer 
Forderung gegen den Inhalt des eigenen Vertrages *2) (gleichgiltig ift es 
dabei, ob es ein ausdrücklicher oder ein ſtillſchweigender Vertrag ift), oder 
gegen den Sinn eines giltigen Teftamentes *°), oder wenn man aus ben 
zweideutigen Worten eines giltigen Teſtamentes ein Forderungsrecht ab: 
leitet *), oder eine Klage anftellt, von der man weiß, baß fie durch ir 
gend eine dem Beklagten zuftehende Einrede unwirkſam gemacht mer: 
den kann *6). 2) Der Beklagte muß durch den Anfpruc des Klaͤ— 
gers entweder bereits eine Vermögensverminderung erlitten oder zu fuͤrch— 
ten haben. Dieß Erfordernig ergibt ſich von felbft aus der Natur des 
vom Kläger realifirten Anfpruches; am beutlichiten tritt es aber in den 
Fällen hervor, mo außer der Gonventionalftrafe auch noch Schabdenerfag 
nebenher verlangt #9), oder die Strafe des Compromiffes eingetrieben wird, 
ohngeachtet dem. Beklagten ein genügender Entfchuldigungsgrund zur Seite 
fteht #7), oder wo Schadenerfaß verlangt wird, ohngeachtet man fchon auf 
anderem Wege zu dem Seinigen gekommen ift 8), oder mo Entfhädigung 
für die Verwendungen aus dem eigenen Vermögen verweigert wird, ohn= 
erachtet man die Dauptfache unentgeltlich tweggeben fol *), Auch muß 
eine dergleichen Vermögensverminderung ſchon in den Fällen als bevor: 
ftehend angenommen merden, mo der Beklagte andere Rechtsmittel hat, 
um feine Gegenforberungen oder andermweitigen Anfprüche an den Kläger 
zu realifiren, da e8 ja immerhin ungewiß bleibt, ob der jegige Kläger das 
Sudicat werde zahlen Fünnen, falls der jegige Beklagte fpäterhin gegen 
ihn ein günftiges Urtheil der eigenen Anſpruͤche halber erwirken follte, 
3) Der Kläger muß zu ber Vermögensvermehrung , welche er bereits er 


— ———— L. 8. $.1.D. ibid. L. 6. D. ibid. L. 4. 
$. in no . — auch der Fall der nothwendigen Compenſation. 


pr. 
39) L. 2. $. — * D. 44. 4. Caius, inst. IV, $, 116, 119. $.1.J. 
40) L. 2. 8. 3. D. 44. 4 L.4.5.1.D. ibid. 


4) L.7. 8.1. L. 17. D 44.4 

42) 1.2. 9.4 u. 6.D. 44. 4, L. 4. 8.7 u. 12. D. ibid. 

43) L. 4. $. 10 u. 11. D. 44,4, L. 13. u. L. 17. $. 3. D, ibid. 
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halten hat oder durch die Anſtellung der Klage beabſichtigt, durch das 
ſtrenge Recht (ius civile) berechtigt fein. Schon Ulpian 0) hebt die— 
ſes Erforderniß bei der Angabe des Grundes für die Einführung unferer 
Erception recht deutlich hervor. Am Elarften tritt e8 aber in den Fällen 
heraus, two numerationis causa Stipulationen interponirt worden find, ohne 
daß das Geld in der That gezahlt worden 9); wo ferner bie Stipulatios 
nen rechtlich noch fortdauern, wenn fchon ihre Grund in Wegfall gekom— 
men ift 92), wo das Klagerecht aus der Obligation ungeachtet des pa- 
ctum de non petendo rechtlich fortbefteht 9°), wo die actio ex testa- 
inento zwar den Morten des giltigen Teftamentes, nicht aber dem Sinne 
befjelben nad) begründet ift °%). 4) Diefe Vermögensvermehrung des 
Kläger muß den Grundfäßen der natürlichen Billigfeit, dev bona fides 
widerſtreiten. Im Allgemeinen folgt dieß ſchon aus der Natur der Er- 
ceptionen, in Bezug auf die unfrige wird dieß Erfordermiß aber noch in 
vielen Stellen 9°) befonders hervorgehoben. 5) Der Kläger muß bei Ans 
ftellung feiner Klage im dolus ſich befinden, d. h. wenigſtens da= 
von unterrichtet fein, daß dieß fein Begehren, deſſen Befriedigung er von 
dem Beklagten verlangt, den Beklagten gegen die Grundfäge der natürlis 
hen Billigkeit in Schaden bringen werde 5%). Darauf deutet die Con- 
ception ber Erceptionsformel, und daß es mit diefem dolus ernftlich 
gemeint fei, ergibt fich zugleich auch daraus, daß gegen Perfonen, denen 
man Reſpect fchuldig ift, nicht die doli exceptio, fondern die exce- 
ptio in factum zuläffig ift #7), damit nicht ihe Ruf leide. Gemöhn- 
lich beſchraͤnkt ſich die Erception auf den von dem Kläger begangenen 
dolusd®), daher auch diefer allein “gewöhnlich in der Erceptionsformel ges 
nannt wird 9°) ; nur ausnahmeweife wird die Exception auch wegen des 
von anderen Perfonen, welche der Kläger zu vertreten hat, begangenen 
dolus geftattet 5%*), und dieſe müffen dann in der Formel ebenfalls ge- 
nannt fein. Zunaͤchſt kommt der dolus der Perfonen, welche in fremder 
Gewalt ftehen, auc gegen den, welcher fie in der Gewalt hat, in Be: 
tracht, und zwar in Gefchäften, welche deren Peculium betreffen, hat er 
ihren dolus immer zu vertreten; bei anderen Gefchäften hingegen nur 


50 als, if 
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dann, wenn der dolus derfelben bei dem Abfchluffe des Gefchäftes, weh⸗ 
halb die Einrede zufteht, von Einfluß war 60). Den dolus des mit der 
Verwaltung aller Güter beauftragten Procurator hat der Gefchäftshere 
ſtets zu vertreten I). War der Bevollmächtigte nur zur Führung des 
Prozeſſes beftellt, fo ift zu unterfcheiden, ob der Auftrag ihm in rem 
suam gegeben war oder nicht. Im legten Falle kann nur wegen des 
nach der Litisconteflation vom Bevollmächtigten begangenen dolus gegen 
den Auftraggeber ereipirt werden, da erſt durch die Litiscontejtation das 
domivium litis auf den Bevollmächtigten übergeht 62); im erften Falle 
hingegen wird auch der vor der Litisconteftation vom Procurator begans 
gene dolus in Betracht gezogen 9). Tutoren, melde im Namen ih: 
rer Pupillen prozeffiren, ſchaden durch ihren nach ber Litisconteftation be 
gangenen dolus jedenfalls ihren Mündeln®®); für die Übrigen Fälle, wo 
Tutoren und Guratoren für ihre Pflegebefohlenen mit Dritten Gefchäfte 
abmahen, maren freilic;) vom Anfang an die Stimmen der römifchen 
Mechtsgelehrten getheilt, doch iſt in die Juſtinianiſchen Rechtsbuͤcher die 
Meinung fiegreich übertragen morden, daß der dolus der Vormuͤn⸗ 
der auch hier den Pflegebefohlenen fchade 6%). Der vom Protutor bes 
gangene dolus fommt nie in Betracht C%). Actoren, welche mit der Ein⸗ 
treibung und Verrechnung fremder Gelder beauftragt find, hat der Ges 
fchäftshere in Bezug auf den von ihnen fpäter begangenen dolus zu ver 
treten 67), Bei dem Eintritt in die Rechte Anderer durch Singularfuc- 
ceffion ift zu unterfcheiden, ob der Eintritt durch onerofe oder lucrative 
Geſchaͤfte erfolgt ift. Im erften Falle braucht fi der Nachmann in der 
Regel nicht die Erception aus dem dolus feines Auctor gefallen zu laf: 
fin 6®), außer wenn er fich den Befig feines Vorgängers zu Gute rechnet, 
elfo mit anderen Worten von der accessio possessionis Gebrauch macht, 
in welchem Falle ihm audy die Einrede aus den Handlungen feines Vor⸗ 
mannes entgegengeftellt wird 6%), Sm zulegt genannten Falle muß ſich 
freilich der Nachmann immer die Einrede aus dem Betragen feines Auctor 
gefallen laſſen 79), 3. B. im Fall des Legates, der Schenkung und felbft 
der NMorädedition. Bei dem Pfandvertrage hat der Pfandgläubiger, wel: 
cher die Servianifhen Klagen anftellt, gleichfalls dieß zu leiden, weil die 
verpfindete Sache ihm nicht für die Dauer übergeben ift, fondern zu 
dem DVerpfänder nach Abzahlung der Hauptſchuld zurücdkehren wird 71), 


60) L. 
61) L. 
62) 1. 
63) I. 
64) L. 
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Auch dem Geffionar ſteht zweifelsohne die Einrede aus der Perfon des 
Gedenten entgegen, infofern deffen dolus in Verbindung mit der Forbes 
rung und ihrem Grunde fteht, weiter aber wohl nicht 72); denn der Gefe 
fionar Elagt aus einem fremden Rechte, und muß deßhalb alle die Eins 
reden ſich gefallen laffen, welche feinem Cedenten hätten entgegengefett 
merden Eönnen 7°), Andere fchneiden die exceptio doli aus den Hands 
lungen des Cedens gegen den Geffionar ab, mas freilich nur auf falfch 
verftandenen Begriffen von der perfönlichen Eigenfchaft der doli exceptio 
und auf einer irrigen Auslegung von L, 4. 8. 27—31.D. 44.4., welche 
gar nicht auf unferen Fall ſich bezieht, beruht 7%), Dem Delegatar kann 
in der Regel die Einrede nit aus den Handlungen des Deleganten ente 
gegenftehen, da hier der Gläubiger aus einer neuen, von ihm felbft con« 
trahirten Obligation klagt 7°), und es gilt fomit für diefen Fall die in 
den römifchen Rechtsquellen allgemein anerkannte Regel: alienus dolus 
alteri nocere non debet 79), 

Treffen die genannten Erforberniffe zu, fo ift bie doli exceptio 
begründet, und fie erſcheint in diefer Beziehung als ein Univerfalfhugmittel 
gegen alle Ungerechtigkeiten, mweldye auf Koften des guten Glaubens durch 
eine zumeit getriebene Strenge und einfeitige Confequenz in Anwendung 
gewiſſer Rechtsfäge auf den concreten Fall geſchehen koͤnnen?). Sie ift 
überall begründet, wo Umftände, Ereigniffe und Thatſachen vorliegen, welche 
die Klage, wenn fie aud dem Buchftaben nad Grund hat, als innerlic) 
widerrechtlich und unbillig erfcheinen laſſen, vorausgefest, daß der Kläger 
mit diefen Umftänden und Berhältniffen befannt fein konnte und mußte, 
alfo feinen böfen Willen, feinen dolus dadurch offenbarte, daß er ſich an 
diefe Thatumftände nicht kehrte. So erhielt unfere Erception eine Art 
von fubfidiarifher Stellung in den römifchen Rechtsquellen, melde ihr 
auch noch im Auftinianifchen Nechte verblieben ift. Zunaͤchſt deutet dar 
auf das Verhättniß der exceptio metus zu unferer Erception 79); ferner 
der zur Zeit der claffifchen Juriſten allgemein anerkannte Grundfag ‚ baf 
unfere Einrede überall ftattfinde, mo eine facti exceptio vorliege 7), 
oder die erhobene Klage durch die aequitas defensionis abgewiefen ters 





72) Bergl. Stande, über bie bem Geffionar aus der Perfon bes Geben 
ten entgegenftebenden Einreben, im Archiv für civ. Praris, Bd. 16, ©. 417— 
434, und Mühlenbrud, die Lehre von ber Geifion ber Forderungsrechte, 
©. ge 

73) L. 4. $. 19. D. 44. 4. 

74) So Faber, coniect, iuris civilis, lib. XII. cap. 9, und ähnlich 
Alphons. de Olea, tractatus de cessione iurium et actionum , tit. VI, 
quaest, XI, 

75) L. 4. $. 20—22. D, 44. 4. 12. 13. u. 19. D. de novation:- 
bus et delegationibus, 2. 2.) L. 9. $. 1. D. de cond. causa data, causa 
(12. 4.) L. 78. 8. 6. D. in iure dotium. (23, 3.) L. 46. $. 
2 

76) L. 11.D. 44.4. L. 2. u. 2. L. 4. $. 33, D, ibid. 

. 77) Bergl. Hänela. a. O. . 12, ©. 422-—-429, 

78) L. 14. $. 13. D. 4. 2. i 

79) L. 2. $. 5. D. 44. 4. «$ . 
dietione ob turpem, (12. 5.) L. 3, C. de non num, pec, (4, 30 
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den kann 80); nichts aber halte ich für bezeichnender, als bie Art 
und Weife, im welcher die römifchen Rechtsquellen das Verhältniß der 
pacti exceptio zu unferer Einrede darftellen. Zunaͤchſt ift nämlich all: 
gemein anerkannt, daß mo die pacti exceptio zuftcht, aud die doli ex- 
ceptio geftattet werde 8) ; allein die Sphäre ihrer Anwendung war noch 
viel weiter, da man fie auch dann aus Verträgen geftattete, wo der Strenge 
des Mechtes nad) eine exceptio pacti nicht verwilligt werden Eonnte, 
3. B. wenn der Vertrag vom Bevollmächtigten gefchloffen war, und der 
Machtgeber ſich darauf beruft 82), Gerade diefe fubfidiarifche Stellung 
unferer Einrede erklärt fih am einfachften aus der WVermuthung, auf 
welche fchon die Analogie von der exceptio metus führt, daß unfere 
Einrede von allen die ältefte war, und die einzelnen benannten Einreden 
erft nach und nach, theils durch die Wirkfamkeit des Prätors, theils durch 
den Einfluß der Doctrin, aus bderfelben herausgetreten find. Als man 
fi nun im Laufe der Zeiten daran gewöhnt hatte, unfere Einrede als eis 
nen integrirenden Theil des prätorifchen Rechtes zu betrachten, benuste 
man fie auch als ein erwünfchtes Auskunftsmittel, die Ausbildung ein- 
zelner Rechtsinftitute zu befördern, und manche Schwierigkeiten, welche 
das ius civile in der Praxis fand, zu befeitigen. So ward die bono- 
rum possessio secundum tabulas in gemwiffen Fällen zu einer dauern- 
den erhoben, ſeitdem Eaiferliche Gonftitutionen dem bonorum possessor 
ex tabulis non iure factis gegen die Erbfchaftsklage der Inteſtaterben 
die doli mali exceptio verliehen haben 8), Auch wurde die Strenge 
der ftricten Klagen gemildert, feitdem e8 dem Beklagten durch eine Gon- 
ftitution des Marcus Aurelius geftattet war, ſich auc hier auf feine Ge 
genanfprüche an den Kläger in der Form der doli exceptio zu bes 
ziehen 8%). Allein nicht blos duch Eaiferlihe Gonftitutionen, auch durch 
den Einfluß der Doctrin 8°) ward die Sphäre unferer Exception erweitert. 
So verdankt z.B. die Anwendung der doli exceptio bei der Bereicherung 
des fonft willensunfähigen Pupillen, welcher aus einem ohne Vollwort 
feines Tutor gefhloffenen Geſchaͤfte verpflichtet wird, dem Juriſtenrechte 
ihren Urfprung ®%). Auch die Befugniß des Befigers im böfen Glauben 
hei der hereditatis petitio Erfaß feiner Verwendungen zu verlangen, fo 
weit der Andere dadurch bereichert worden ift, fchreibt ſich aus die— 
fer Quelle her 8). Endlich gehört in dieſe Kategorie auch der Fall, 
wenn bei der Acceffio der Eigenthümer der Hauptſache, welcher durch 
die untrennbare Verbindung der Mebenfache mit der feinigen gewinnt, 





80) L. 12. D. 44. 4. 

81) L. 2.9.4. L. 4. S. 8. D. 44.4. L. 10.8. 2. D. 2.14. L, 27. 
8.5. D. ibid. Vergl. Hänela, a. D. Th. 12, ©, 423. 

82) L. 7. 8. 18. L. 10. $. 2. D. 2. 14, L. 16. pr. u. & 1. L. 21. 
$. 1 u. 2. L. 40. $. 3. D. ibid. 

83) Caius, inst. II. $. 120. 

84) $. 30. J. de actionibus (4. 6.), at Theoph, 

85) L. 2. 8. 7. L. 4. S. 1 u. 14. D. 44, 7. 

86) L. 4. $. 4. D. 44. 4, Vergl. Sell, Vetſuche, Th. 1, ©. 50. 

87) L. 38, D, de hered, pet, (5. 3.) 
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mittelft ber doli exceptio gezwungen wird, den Merth ber Neben: 
fache ganz oder zum Theil zu erfegen 9), So hatte denn unfer Rechts— 
mittel zur Zeit der claffifchen Juriften eine Ausdehnung erhalten, welche 
es urfprünglich nicht gehabt hat, ohne Rüdficht darauf, ob es mit ande⸗ 
ren Exceptionen concurrirte oder nicht. Die wichtigſten Anwendungen, in 
welchen dieß Rechtsmittel in den Juſtinianiſchen Rechtsquellen noch vor⸗ 
kommt, ſind folgende. Es ſteht zu in Faͤllen, wo die Forderung auf ei⸗ 
nem factiſchen Irrthume beruht oder auf einer Vorausſetzung, welche 
nicht eingetreten iſt, wo alſo der Beklagte, wenn er bereits Zahlung ge⸗ 
leiſtet hätte, die condictio indebiti, sine causa oder causa non secuta 
haben mürde ®°); ferner da, wo ber Anfpruch auf einer turpis causa 
beruht 0), oder eine Stipulation credendi causa eingegangen worden, bie 
verfprochene Zahlung aber nicht erfolge ift 9); in allen Fällen, wo bie 
Forderung nicht ipso iure erlofchen ift, und gleichwohl ein Zhatumftand 
eintritt, welcher fie ope exceptionis aufhebt, mie bei der unvollfommes 
nen Zahlung °?), bei Erlafverträgen, ohne Unterfchied, ob der Eprcipient 
oder ein Dritter den ihm zu Gute kommenden Vertrag abgefchloffen hat, 
bei Vergleichen 9°), bei unvollftändiger Novation 9%) und partielle Confu⸗ 
fio 99) ; um das bei der Dotalklage vom Richter überfehene beneficium 
competentiae in der actio iudicati geltend zu machen 9%); als Rechts⸗ 
mittel wider Vollziehung eines auf Beſtechung, Gunft oder Feindfchaft 
beruhenden fchiedsrichterlichen Urtheiles 7); in Sällen, wo fonft die ex- 
ceptio non adimpleti contractus,9®), oder rei venditae et tradi- 
tae 99) ftattfindet; als Mittel um den Anfpruc, auf die Falcidiſche 100) 
und Trebellianiſche 101) Quart zu realifiren; in allen Fällen, wo bie Klage 


88) L. 23. $. 4. D. de rei vind. (6. 1.) L. 7. $. 12. D. de acqui- 
rendo rerum dom, (41. 1.) Caius, inst. II. S. 76—78. $. 30 u, 3 J. 
de rerum divisione, (2, 1.) 

89) L. 2. $.3.D. 44.4. L. 4. S. 1. L. 7. pr. D. ibid. L. 3. $.7. 
D. de peculio. (15. 1.) L. 5. $. 1. D. de actionibus emti venditi. (19. 1.) 
L. 13. pr. D. de iure dotium. (23, 3,) L. 2. $. 3 u. 4. D. de donationi- 
bus. (39. . L. 3. C. de condictione indebiti. (4. 5.) 


9%) L D. de condictione - — vel iniustam causam. (12. 5.) 
91) $. 16. D. 44.4. . . pr. D. mandati vel contra, (17.1.) 
Caius, ng” IV. $. 116. $. 2. 1; J except. (4. 13) 
i — . $. 2. D. de iudiciis. (5. 1.) L. 1. C, de re iudicata, 
\ 93) L. 23. $. 3. D. de cond. indeb. (12. 6.) 
94) L. 91. D. de solut. et liberat. (46. 3.) 
i 95) L. 14. C. de rei vindicatione, (3. 32,) L. 71. D. de fideiussori- 
us. (46 


(46. 1.) 
96) L. 17. $. 2. D. sol, matr. (24. 3.) 
2.6, L. 31. u. L. 32, $. 14. D. de receptis qui arbitrium. (4. 8.) L. 
e en arbitris. (2. 56.) 
. C. de evictionibus, (8. 45.) 
09) LK 1. D. de evictionibus. (21.2,) L. 3. C. de rebus alienis non 
alienandis, (4. 51. 
100) L 5. $. 1. D. 44. 4. * * r. D. ad legem Falcidiam. (35. 


101) L. 21. D. ad SC, ———— Gs. 1.) 
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mit den Beftimmungen eines Teſtamentes oder eines anderen giftigen letz⸗ 
ten Willens in Widerſpruch ſteht 192), wohin es gehört, wenn der Erbe 
eine Schuld einklagt, welche durch ein legatum liberationis erlaffen 
ift 108), oder wenn ein Vermaͤchtniß eingeflagt wird, welches pro ademto 
zu achten iſt 104), oder der Vermaͤchtnißnehmer vor der Erfüllung der bei« 
gefügten Bedingung Elagt 105) ; bei dem electiven Klagenconcurs , wenn 
der Kläger beide ihm zuftehende Klagen zugleich anftelle, und alfo die 
Sache doppelt fordert 10%), oder wenn Einer das Ganze fordert, wo ihm 
nur die Forderung auf einen Theil zukommt 107); in allen Fällen, wo 
das beftehende Recht Jemand ein Netentionsreht an der von dem Kläger 
verlangten Sache einräumt, ohne Unterfchied, ob dieß wegen der auf die 
Sache verwendeten Unterhaltungs» und Meliorationgkoften 108), oder wer 
gen erlittener Schäden 109) oder endlich wegen anderer connerer Gegenlei= 
ftungen zufteht 19); wegen der Gompenfationsanfprüce gegen actiones 
stricti juris A); auch wenn der Käufer ohne Vorbehalt gekauft hat, und 
nun den Verkäufer wegen diefes Fehlers belangen will !11%), oder wenn Jemand 
eine Sache in Anfprudy nimmt, ohne die darauf haftenden Laften anerkennen 
zu wollen!1?2); wenn der Ufufructuar in die Veräußerung der Sache, an 
der ihm der Ujusfructus zujtcht, gewilligt hat, ohne fih ein Recht daran 
vorzubehalten 11°) ; wenn der Gläubiger die an einen Fremden gefchehene 
Zahlung nachher genehmigt hat!1%); wenn der Fideicommiffar, nachdem er 
das Fideicommiß bereits ausgefchlagen hat, nachher noch darauf Klage?) ; 
wenn der Gläubiger daran Schuld war, daß der Schuldner das Geld, 
womit er ihn bezahlen wollte, verlor 40), oder wenn er die Zahlung nidyt 


102) L. 4. $. 10.D. 44.4. L. 17. S. 1u. 3. D. ibid. L. 19. $.1. 
D. de reg. iuris. (50. 17.) 

103) L. 8. $. 1. D, 44.4. L. 3. $. 2. D. de liberatione legata, (34. 
3.) L. 26. D. ibid. 

104) L. 3. $. 11. D. de adimendis vel transfer. legat. (34. 4.) L. 15. 
u. L. 22. D. ibid. 

105) L. 89. D, de condit, et demonstrat. (35. 1.) 
106) L. 3. $. 5. D. nautae, caupones. (4. 9.) L. 28, D. de act. 

empti. (19. 1.) L. 84. $. 6. D. de legatis I. (30.) 

107) L. 13, $. 9. D, de act. empti. (19. 1.) L. 85. D. de legatis 
1. (30.) 
‚ 108) L. 4. $. 9. D. 44.4. L.5.$. 2. L. 14. D. ibid. Caius, inst. 
11. $S. 76—73. $. 30. J. de rerum divis, (2.1.) L. 39. $. 1. D. de hae- 
reditatis petitione. (5. 3.) L. 50. $. 1. D. ibid. «L. 23. S. 1—4. D. de 
rei vindicatione, (6.1.) 1.27. $. 5. D. ibid. L. W. L. 65. pr. D. ibid. 
L. 11. u. 16. D. de rei vindicatione. (3. 32.) 

109) L. 8. D. de tritico, vino, oleo leg. (33. 6.) 

110) L. 94. pr. D. de solut. et liberat, (46. 3.) L. un. C. etiam ob 
chirographariam, (8. 27.) | 

111) $. 30. J. de actionibus. (4, 6.) 

111a) L. 4. $. 5. D. 44. 4. F 

112) L. 18. Bu servit, (8. 1.) L. 81. $. 3. D. de legatis I, (30.) 

‘ 


® L. 116. $. 4, D. ibi * 


113) L. 4. $. 12. D, 44. 4. 

114) L. 12. $. 2. D. ratam rem haberi. (46. 8.) 
115) L. 26. C, de fideicommissis, (6. 42.) 

116) L. 6. D. 44, 4. 


Einrede, 721 


annahm und nachher Joch auf das Intereſſe morae Plage, oder die Sache 
inmittelft ohme Hiwuthun des Schuldners untergegangen iſt 7), oder 
wenn nad) dem Fode des Gläubiger Niemand da war, an melden man 
mit Sicherheit zahlen konnte und der Erbe doch Verzugszinſen auf bie 
Zeit fordere 17); wenn Jemand das Vorkaufsrecht hat und auf die mies 
derholte Anzeige des Beſitzers der Sache, daß er verkaufen wolle, ſich in 
einer angemeffenen Frift nicht erklärt, nachher aber doch auf die beduns 
gene Eonventionalftrafe klagt 219); wenn Jemand auf Leiftung der Evi⸗ 
ction klagt, und gleichwohl die vorher nöthige Litisdenunciation  unterlaffen 
hat 120); wenn dem Kläger nachgewiefen werben kann, daß er kein In⸗ 
tereffe an der Anftellung der Klage habe 127); wenn an den Pflegebefohe 
Ienen Zahlung ohne Vollmort feines Vormundes geleiftet worden ift, und 
den auf legale Zahlung klagenden Wormündern nachgewiefen ters 
den kann, daß das Geld in den Nugen des SPflegebefohlenen verwen⸗ 
det worden 122); wenn ein Vormund ohne richterliches Decret Grundftüde 
feines 'Pflegebefohlenen verkauft oder verpfändet und mit den - erhaltenen 
Geldern einen Gläubiger feines Mündels abfindet 22°), oder wenn dieß 
ein Vormund thut, welcher wegen unterlaffener satisdatio rem pupilli 
salvam fore noch fein Verwaltungsrecht an den Gütern feines Pflege: 
befohlenen hatte 224); wenn ein Miümdel ohne Emmilligung feines Vor⸗ 
mundes Güter verkauft und durch den gelöften Kaufpreis reicher gewor⸗ 
den ift 125), oder wenn Jemand den Gläubiger feines Gläubigers abfin- 
det und ber letztere diefe Zahlung nicht ratihabiren will 129); wenn ein 
Gontrahent in der einen Nüdficht mehr, in der anderen weniger leiſtet, als 
er verfprochen hat, und den Mitcontrahenten zwingen will, daß das Mehr 
und Minder mit einander compenfirt werde 127); wenn Jemand von bers 
felben Perfon die Sache und den Werth derfelben verlangt 29) ; endlich 
gewährt unfere Einrede ein bemährtes Rechtsmittel gegen alle Sophie: 
men, Trugſchluͤſſe und Subtilitäten, durch melde entweder das Recht abe 
fichtlidy verdreht oder wenigftens unter gewiſſen zufälligen Verwickelungen der 
Nichter in Verlegenheit gefegt werden kann 129). So fehr num die Sphäre 
ber Erception nach den roͤmiſch⸗Juſtinianiſchen Rechtsquellen erweitert fcheint, 


117) L. 84. $, 3, D. de legatis I, (30.) L. 73. $. 2. D, de verb. 

obligat, (45. 1.) ve? Er: 
L. 9. $. 1. D. de usuris et fructibus, (22. 1.) 

119) L. 122. $. 3. D, de verborum oblig. (45. 1.) 

12 3 —— leg. III. (32.) 
$.4.D, 44.4. L. 16. D. ibid. Caius, inst, IE. $. 84. 
alienare licet, (2. 8,) L. 4. D, de except. eier 
. L.13. $. 1. D. de rebus eorum , qui süb tutela, 


L 5 
L. 7. $. 1. D. de curatore furioso. (27. 10.) 
L. 9. €, de usucapione pro emtore, (7. 26.) 
126) L. 6.D. 4.4. 
L. 42 Fi | 
L. 14. r: 2. D. de condictione furtiva; (13. 1.) L 


. > 7 ER 
D. de legatis II, (31.) ®gt. L. 57. D. d iuris. (50. 17. 
129) L. 88. pr. i er D. ad Vasen Wifciilan (65 2.) t 
46 
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fo. iſt dieſelbe doch in. Anwendung auf die heutigen Recht 
niſſe geſchloſſen, wie ſchon aus der Geſchichte der — der 
niſchen Nechtsquellen. in Teutſchland hervorgeht. Man m mb 16 
denmad) wohl hüten, ſich zu dem Irrthume manche; Praktiker 
leiten zu Jaffen, ‚als ‚dürfe man auch im heutigen Rechte dief.s. ae 
- ‚mittel zur, Fortbildung des; Rechtes benugen, wo ein Anfchein vo 
licher Billigkeit fuͤr -eine derartige Ausdehnung zu fprechen * 
koͤnnte dann, leicht dahin kommen, daß man, ohne das corpus juris ı 
zuſchlagen, aus dem eigenen Kopfe ein Syſtem entftehen ließe, 
aller, ‚gefunden. Vernunft Hohn ſpraͤche. Mn; 
‚Die Einrede iſt ihrer Natur nach keine perföntiche Einrede, 
«ine exceptio,rei cohaerens, und kommt demnad) vegelmäfig den. 
verfalfuccefjoren desjenigen, welcher durch den dolus des Klägers ne 
den kommt, zu flatten, ingleichen den Bürgen und Mandatoren, ur 
welche ein Intereſſe daran haben, daß der Hauptfchuldner durch den E | 
derfelben. von feiner Forderung. frei werde 130), — Shrer Form nad) .. 
nicht auf die Sphäre-der ‚exceptio beſchraͤnkt, vielmehe kann fie | 
plicatio, Ariplicatio etc... geltend. gemacht werden 131), As Replie 
kommt fig, vorzüglich. dann. vor, wenn ein Erlaßvertrag (pactum : 
petendo) wegen des dolus ‚dev. anderen. Partei, als. unwirkſam dargefte 
werben fol 132).— Was den Beweis unferer Erception angeht, fo hat. r 
offenbar der Beklagte nach. den allgemeinen Regeln vom — üb) ‚en 
Daß derfelbe auch auf den dolus, des Klägers ſich erftreden müffe, keus 
ter aus dem Gefagten hinrelchend hervor, und beſtaͤtigt 1. 
den Grundfag, daß ein dolus nie vermuthet werde, alfo & m 
müffe 17°), ein Grundfag, welcher auf unfere -Erception be or nde 
dung Aeidet. . Doch. wird. diefer Beweis ſchon durch dacht 
en. , aus welchen die unvebliche Abſicht des 
wird hergeſtelit werden koͤnnen 13%) ; ; vorausgeſetzt, dat 
einem ‚Alter ſteht, welchem überhaupt eine ſolche Abſicht zu 
kann 18), und in einem geiſtigen Zuſtande ſich befindet, n 
Gebrauch. des DVerftandes wicht ausſchließt 139), und fh. 
tiger Weiſe auf Irrthum oder Unmiffenheit berufen Gum 
fondere, unge te, Exception betreffend e Grundſaͤtze 3 
nen, 1) aß Gegen dieſelbe eine —E— doli 
Grund von diefer in den Sufinienifene Besen 
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130) L. 7 7. pr. u. $. 1. D. de —— FA 
udn 6. € — except. (8. 36.) L. 3. C. ibid, 14 
14. Gr S 1. D. % ‚curatore farioso. 
Et — * i D. 2 14. Ve Ve 0% 
1, D. > —— et praesumtionibus. 
6. C. de die * — 
134) L. 1 .646L4$ SL5 Sn 
4. Bl. L. 4. *. ad legem — (35. 2 L. 7. 3 * 
nistrat, et peu 6. D u -8. 9.9. D. Zumal 
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gefprochenen Anficht 198) liegt wohl in dem Zwecke der exceptio doli, 
welcher im den Fällen, mo dolus mit dolus compenfict werden fann, 
wegfallen würde 199); menigftens wird diefer Grund bereits von Labeo 
geltend gemacht. 2) Daß gegen Perfonen, denen der Kläger Reſpect zu 
bejeugen bat, die.doli exceptio nicht zuläffig -ift, damit ihr ‚guter Name 
nit vor den Leuten befleckt werde 149). Zu biefer Claſſe von Perfonen 
zechnet man bie Eltern und Patrone, welchen man nicht allein bei ihrem 
Reben, Sondern auch nad) ihrem Tode in. diefee Rüdficht Ehrfurcht zu 
bezeigen hat, und mithin audy ihren Erben aus Handlungen der Verſtor⸗ 
benen die doli mali exceptio nicht entgegenftellen kann. Statt der doli 
exceptio wird in diefen Fllen eine in factum concipirte Erception ge⸗ 
ftattet. Auf die Erben des Kiberten bezieht fi die Vorſchrift nicht, 
daher diefe auch gegen den Patron ihres Erblaffers die doli exceptio brau⸗ 
chen Eönnen!*!), Auf die xrechtlichen Geſchaͤften hinzugefügte doli elau- 
sula leidet die Vorfchrift ebenfalls nicht Anwendung, da aus derſelben 
nicht die actio doli mali, ‚fondern vielmehr die actio ex süpulabı ent- 


fpringt A) 
ERNST) 


Exceptio forl, auch 'exoeptio fori »on in. heißt bei 
ben neueren MNechtsgelehrten die Einrede, wodurch die vor einem Richter, 
deffen Gerichtszwange fie nicht unterworfen ift, verklagte Perſon von 
der Verurtheilung im gegenwärtigen Prozeffe befreit. Bei. den 
heißt fie praescriptio fori N), auch fori praescriptio ?), 
scriptiones alle folche Einwendungen genannt wurden, tweld 
Klage, der fie entgegenftehen, gerftöcliche Wirkung haben, 
Unterfuchung der Hauptſache in Erwägung gejogen werden müffen * 
Mar ber Richter, vor weldyen ber Beklagte gerufen wurde, incompetent, 
fo ‚mufite fi) ber legtere zwar jedenfall® vor ihm flellen, damit der Mas 

giftrar beurtheilen könne, ob er über ihn die Jurisdiction habe oder ‚nicht 9), 
* — welcher zur Zeit, wo noch die in ius vocatio in Ges 
brauch war, entitanden ift,, wurde auch fpäterhin, als die Prozeffe durch 
die vichterliche Ladung eingeleitet wurden, beibehalten. Nun erſt er es 
dem Beklagten frei, ſeine Exception anzubringen, und die ihm in Betreff 
des Gerichtsſtandes zuſtehenden Privilegien, wie z. B. das den, Legaten 






een: . 13. D. 44. 4, L. 154. pr. D. 50. 17. ' 

— 139) L. — 13. D. 4. 4., vergl. mit L. 1. 5. 1. L. 11. 5. 1. D. 
em. — 
140) L. 4. $. 16. D. 44. 4. . 5. 2. D. 38. 15. Bot. L. 11. $. 

1. D. de ” malo, (4. 3.) BE, "R ai h 

ULLA IEDAR nee BE 
142) L. 4. $. 16. D. 44. 4. * — 
4) L..13. C; © engepsipwibug; (B» — 

2) L. 29. C. de pactis, (2. 3.) L. Rn de iurisd, om, dud.. (3] 
* Mit dem Namen praes eriptio allein wi fie bezeichnet in 1.150: 9. 1 
. 2. L. 52. $.3 u. 4. D. de iudiciis. (5. 1 

3) Vergl. Zimmern, ber römifche Ginitprogeß, $. 97, ©. 304. 

N L. 2 pr. D. si quis in ius u * 5.) — ar iudiciis 
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zuſtehende privilegium revocandi domum geltend zu machen 9). Daß 
die fori praescriptio ausdrüdlich, und zwar im Anfange des Prozeffes 
vorgefhügt werden muß, wenn fie im gegenwärtigen Prozeffe irgend bee 
ruͤckſichtigt werden ſoll, ift ſchon altes Recht und durch Faiferliche Conſti⸗ 
tutionen nur beftätigt worden ©). Als den Zeitpunkt, mo diefe Vorſchuͤ⸗ 
gung gefchehen mußte, bezeichnen die fpäteren Eaiferlichen Conftitutionen 
die Zeit vor ber litis contestatio, baher nad) derfelben eine Aenderung 
des Gerichtes nicht mehr möglich iſt). Und daß dieß auch zur Zeit der 
claffifchen Juriſten Nechtens gewefen, ergibt fi aus der Matur der Lie 
tisconteftation des älteren Nechtes von felbft. Damit hängt es jebenfalls 
zufammen, wenn die Competenz des Richters allein nach dem Zeitpunfte 
ber in ius vocatio, nicht nach der Folgezeit beurtheilt wird, fo daf, wenn 
fi) das Forum des Beklagten auch fpäter ändert, auf dieſe Aenderung 
keine Rädficht genommen werben fol ); wenn ferner im claffifchen Pan⸗ 
bektenrechte der Grundſatz feftfteht, daß, wo die Litisconteftation erfolgt ift, 
auch der Prozeß zu Ende geführt werden müffe ?), mas auch auf bie 
Ereeution ausgedehnt wird 19%), und wenn endlich aus der. vor dem in« 
competenten Richter vorgenommenen Pitisconteftation gefolgert wird, daß 
der Beklagte ſeiner exoeptio fori völlig entfagt Habe 11). 

Daß ber Beklagte den Beweis der Einrede zu führen habe, verfteht 
fich nach den allgemeinen Prozeßregeln von. felbft. Die Entfcheibung ber 
Frage, ob fie gegruͤndet fei oder nicht, gehört vor den Richter, vor weis 
chem ber Beklagte die Eirirede vorfchügt 22); denn bie Frage über bie 
Buftändigfeit des "Berichtes wird nicht als propria causa des "Richters 
angefehen. Verfaͤhrt ber Richter, deffen Competenz angefochten wird, ohne 
ſich auf die Einrede einzuldffen, in dem Prozeffe, gleich als wäre er coms 
petent, fo tritt, wenn fich fpäter feine Incompetenz herausftellt, eine uns 
heilbare Nichtigkeit aller von ihm vorgenommenen Prozeßhandlungen ein”), 
fo daß es zur Umftoßung bes von ihm gefällten Urtheile® nicht nur nicht 
ber Appellation bedarf, fondern auch eine exceptio rei iudicatae daraus 
nicht entftehen kann. — Daß man ber Erception beliebig entfagen koͤnne, 
iſt im fpäteren römifchen Rechte ausdruͤcklich anerkannt 1%), werm fchon 
fruͤherhin daran gezmeifelt wurde. Auch kommt die Einrede in Wegfall, 
‚wenn die Parteien einem incompetenten Nichter buch befonderen Vertrag 


$. 47, D, 5 1, L. 5 D. ibid. en 
.C. 8, 36, ni 
C. 3, 13. Nor. 53, c. 3. pr. | ne —— 
D.5.1. L. 19. pr. D. de iurisdiet, (2.1.) L. 4. $. 1. €. 
5. 1. . 
. D. de rebus auctoritate ind, (42.5.) L. 19. $. 1. D. 5. 1. 
L. 19. pr. D. 2. 1. J 1 
. C. 3.13. Nov. 53. e. 3. Aus der editio actionis fann dieß 

nicht gefolgert werben. L. 33. D. 5. 1. GE 

12) L. 2. pr. D. 2.5. L.5.D. 5. 1. Ei 

18) L. 20.D. 2.1. L. 1. 2. 4. C, si non comp» iud, (7. 48.) 
. 14) L, 29, C. de pactis, (2. 3.) 
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ſich unterworfen !®), vorausgefegt, daß biefer überhaupt Jurisdiction habe 2°) 
und fi mit der Sache befafjen wolle 17), und die Parteien davon unter 
richtet find, daß er incompetent fei 79); ein Fall, melden man in ber 
Kunjtfprache der heutigen Rechtsgelehrten mit dem Namen ber freiwillis 
gen Prorogation zu bezeichnen pflegt 19%). Daß endlich bei der Litisdes 
nunciation der Denunciat an das Forum feines Denuncianten gebunden 
ift, und in diefer Beziehung nicht die exceptio fori brauchen kann 29), 
ift nicht fowohl als eine Abmweihung von der Negel zu betrachten, fons 
dern ergibt ſich aus der prozefjualifchen Stellung des Intervenienten zum 
mahren Beklagten, da er entweder als fimpfer Beiftand, oder als beffen 
Procurator im gegenwärtigen Prozeſſe aufzutreten berechtigt iſt. — Streis 
tig ift es, ob die vorliegende Einrede dem dilatorifchen oder peremtorifchen 
Einreden zuzuzäblen fi. Daß fie in den römifhen Rechtsquellen nach 
Analogie der dilatorifchen, welche bekanntlich ftet8 am Anfang des Pros 
zeſſes vorgebracht werden müffen, behandelt wird, ergibt fid) aus dem oben 
Gefagten; allein damit ift noch nicht gefagt, daß fie eine wahre Erception 
im Sinne bes roͤmiſchen Rechtes fei, da fie aud) nirgends exceptio, im⸗ 
mer nuc praescriptio genannt wird. 

Die Grundfäge des gemeinen Rechtes find aud heutzutage giltig, 
und finden theilweife in den teutfchen Neichsgefegen 2?) volle Beftätigung. 
Die heutige Doctrin hat auch nichts daran geändert; doc muß ſchon von 
Amtswegen die Zurüdweifung des angebrachten Klaglibells erfolgen, wenn 
der Gegenftand derfelben sine privilegirte Sache ift, in Anfehung welcher 
der angerufene Richter gar feine Jurisdiction hat, weil hier auch durch ber 
Parteien Zuftimmung eine Prorogation nicht möglich ift 22). 

Exceptio iurisiurandi !) heißt in der Kunſtſprache bee rös 
miſchen Nechtsgelehrten die peremtorifcdye Eincede, mit melcher berjenige, 

15) L. 1. u. 2. pr. 1uw2.D. 51. L. 74.6.1.D. id. L. 15. 
D. 2. 1. L. 28. D, ad munic, (50.1.) L, 1. C. 3, 13, . 

16) L. 3. C. 3, 13, Bol, L. 1. h. 5.1. L. 74. $. 1. D. ibid. 

47) Eigentlicher Gonfens des Magiftrates wird nicht verlangt, daher auch 
fhon der Magiftrat, welcher ſich irrthümlicher Weife für competent hielt, bas 
Urtheil fpredhen kann. L. 2. $. 1.D. 5. 1. 

LED 7 

19) ®gl. Bach, de prorogatione iurisdictionis, in opusculis p. 406 49. 
Stockmann, de iurisdictione prorogata, Lipsiae 1777, 8. Bethbmanns 
v Aa da Berfuche über einzelne Theile ber Theorie des Civilprozeſſes, S. 


20) L. 49. pr. D. 5. 1. L, 1. €. 3. 19. 

21) J. R. &. $. 40 u. 122. 

22) Bol. Bayer, Vorträge über ben Eivilprozeß (2. Ausg.), S. 95. 

1) &iteratur: Malblanc, de iureiurando. Norimbergas 1781. 
Gluͤck, Erläuterung ber Panbelten, Ih. 12, ©. 178—398. om Älteren 
eregetifchen Schriften verdienen hier befonders folgende Erwähnung: Guil. 
Barclaius, comm. ad tit, Pandectarum de iureiurando, in Ottonis thes. 
iuris Rom. tom. III. p. 910 sq., und Janus a Costa, praelectiones ad 
illustriores quosdam titulos locaque selecta iuris civilis, p. 144 sq. Die in 
diefe Lehre einfchlagenden Werorbnungen bes Kirchenrechtes find jr „gut erläus 
tert von Böhmer, ius ecclesiasticum Protestantium, lb. II. tit. XXIV. 
tom, I. p. 1264—1326. 
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welcher einen ihm vom Gegner deferirten rechtmäßigen Eid über einen 
Streitgegenftand abgeleiftet hat, oder mas dem gleich fteht, die Abwei⸗ 
fung der Klage erziwingt, wenn ber Deferent diefen Gegenftand von ihm 
fpäterhin einklagt 2). Diefe Erception gründet ſich auf eine Stelle des 
prätorifchen Edietes, morin ber Magiftrat erklärte, daß er über Gegen- 
ftände, über welche ein Eid rechtsgiltiger Weiſe angetragen worden, 
weder Kegen den Delaten nod gegen den, an melden die Sache fomme, 
eine Klage geftatten werde ®). Die Erception bezieht fich ebenfomohl auf 
den gerichtlich ) als außergerichtlich angetragenen Eid, wenn fhon manche 
Rechtsgelehrte fie nur auf den zulegt genannten Fall befchränken®); grüns 
bet fih Auf die juriftifche Annahme der Unmöglichkeit eines Meineis 
bes ®), ein Grundfag, welcher zwar noch nicht zu Labeo's Zeiten feſt— 
ftand, da diefer bei dem Beweiſe bed Meineides die doli actio noch 
zuließ 7), wohl aber zu ben Zeiten Julian's bereits feititand, ba bie 
fer gegen die exceptio iurisiurandi die doli replicatio vermeigerte ®), 
und auch burch eine oratio bes Kaiſers Marcus Aurelius ausdruͤcklich 
anerkannt worden ift?); fteht auch dann zu, wenn ber Kläger die Wahr: 
heit feines abgefchtworenen Rechtes durch andere Beweismittel auf das 
Buͤndigſte dartbun kann 19); iſt eine exceptio rei cohaerens !1), und 
fommt daher nicht allein den Erben, fondern auch den ntercefforen 12) 
zu ftatten, ja felbft den Gorrealfchuldnern für diefelbe Obligation 19), und, 
wenn ber Eid über ein dingliches Recht abgelegt worden ift, felbft denje 
nigen, melde durch Singularfucceffion die Sache, an welcher das abge: 
ſchworene Recht zuftand, von dem Schwoͤrenden erwerben 1%) (einerlei, ob 


2) $. 11. J. de actionibus (4. 6.), vergl. mit $. 4. J. de exceptioni- 
bns. (4.13.) L. 7. D. de iureiurando. (12.2.) L. 1. $. 1 u. 2. D. qua- 
rum rerum actio non datur, (44. 5.) 

3) L. 7. D. 12. 2. L. 9. pr. D, ibid, | 

4) Dieß folgt theild aus der Vergleihung ber aus dem abgeleifteten Eibe 
entftehenden actio, welche ein gleiches Zundament mit der exceptio hat (L. 9. 
$. 1. D. 12. 2.), und wird duch L. 9. pr. L. 28. $.4. L. 40. D. 12. 2. 
$. 4. J. 4. 13., und befonders burch die allgemein fprechende L. 7. D. 12. 2. 
auffallend beftätiat. 

5) So Gluͤck, Erläuterung der Pandekten, Th. 12, ©. 244. 

6) Iniquum est de periurio quaeri. L. 1. C. de rebus creditis, (4. 1.) 
L. 56. D. de re iudicata. (42. 1,) L. 15. D. de exceptionibus, (44. 1.) 
$. 4. J. 4. 13. ibique 'Theoph, ed, Reitz tom, II. p. 878. L. 31. u. 40. 
D. 12. 2. L. 15. D. de exceptionibus, (44. 1.) L. 21. D. de dolo malo, 
(4.3,) L. 22. D, ibid. Nur wenn Iemand wegen eines ihm vorgeblich bins 
terlaffenen Legates oder Fideicommiffes den ihm vom Erben angetragenen Eid ge 
fhmoren hat, kann biefer Eid bei fpäterer Auffindung des Zeftamentes aus 
diefem angefochten werben. Vgl. L, 13. C. 4, 1, 

L. 21.D. 4. 3, 

8) L. 15. D. 44. 1. 

9) L. 56, D. 42. 1. 

10) $. 4. J. 4, 13. ibique Theoph, I, c, tom. II. p, 878. L. 28. $. 


11) L. 7. 8. 1. D. 44. 1 


12) L.7.$.1.D. 4.1. L. 28. 8. 1. D. 12.2. L. 40. D. 12.2. 
13) L. 28. $. 3. D. 12. 2. 
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dieß von Todeswegen, wie bei dem Legatar, oder unter den Lebenden, wie 
bei dem Käufer und dem Donatar, eintritt)is). Die Wirkung des Eides iſt 
die, daß die alte civile Action indirecter Weife confumirt wird 19), fo daß 
nit einmal eine Naturalobligation zuruͤckbleibt 17); daß Naturalobligatios 
nen ipso iure dadurch aufgehoben werden 19), und daß ein neues auf den 
Eid gegründetes Verhaͤltniß erzeugt wird 19), welches ganz nad) Analogie’ 
des Judicats beurtheilt 2”), und negativ durch die Einrede, affirmativ 
durch die in factum acfio nach Analogie der indicati aotio geltend ges 
macht wird ?'), menigftens in den Fällen, wo nicht die alte Klage als 
utilis actio wiedergegeben werden Emn??), 

* Die Vorausfegungen, unter meldjen der Eid zur Vorſchuͤtzung der 
Ereeption berechtigt, find folgende. 1) Die Parteien, unter welchen der. 
Eid über eine Streitfache abgeleiftet worden ift, müffen identiſch fein mit 
denjerligen Perfonen, welche im Prozeſſe, für welchen die Ererption ver⸗ 
langt wird, einander gegenüber treten 2°), Man beurtheilt diefe Identi⸗ 
tät nad den Grundfägen, welche von der MWirkfamkeit eines Ver- 
trages gelten, da jede Delation eined Eides auf Vertrag beruht ?*), wenn 
ſchon manche neuere Mechtsgelehrten hier die Analogie der Litisconteftation 
umd des Urtheiles zu Hlife nehmen. 2) Der Gegenftand des vorliegen 
den Prozefjes muß ibdentifch fein mit demjenigen, über welchen bereits 
früherhin unter denfelben Perfonen ein Eid abgelegt worden 2). Diefe 
Identitaͤt iſt nach den allgemeinen Grundfägen zu beurtheilen, welche bei 
der pacti exceptio in Frage fommen. Gleichgiltig ift es, ob die Frage, 
welche den Gegenftand des neuen Prozeffes bildet, bereits im e 

um, oder in einer anderen fruͤherhin geltend gemacht worden iſt 26). 
3) Der Eid muß von dem, welcher als Prozefigegner jetzt auftritt, aus: 
druͤcklich verlangt (deferirt) worden fein 27). Dieß Erfordernif war in 
den Worten des prätorifchen Edictes begründet?®), und man nahm an, daß 


15) L. 8. D. 12. 2. . 
16) L. 30. 8.3. D, 12.2. L. 28. 8. 4, 6-9. D. ibid. L, 90.9.4 
u. L. 31. D. ibid. 
— F * D. 12. 2. L. 48. D. de cond. indebiti (12. 6.), vergl. mit 
.« 2. Jı 9 1 . 7 z 
; 18) L, 95. $. 4. D. de solutionibus et liberat. (46, 3.) L. 42. pr. 
. 12. 3. * ir . 
19) L, 26. $. 2. D. 12. 2. L.. 27. D, ibid. L. 35. fi 1. D, ibid, 
RN L. x pr. D. 44,5. L. 3 $. 2. D. ibid. L. 35, $, 1. D. ibid, 
Ri 1. 19% 6.28: 18 2: 2. 1: 9.-1.D, 1% 
22) L. 11. $. 3. D, 12.2. L. 13. $. 5. L. 30. $.2. D, ibid, 9.11. 
J. 4. 6. Bol. indeß L. 30. F D. 12. 2. 
23) L. 7. S. 7. D. de Publiciana in rem actione. (6. 2.) L. 9. $. 7. 
D. 12. 2. L. 10. u. 11. pr. D. ibid., vergl. mit L. 7. u. L. 8. D. ibid. 
24) L. 26. $. 2. D. 12.2. BL. 2. D. ibid. Daber bie Einrede in L. 
25. D. 12. 2. geradezu pacti exceptio genannt wirb. 
25) L. 28. $. 2,4—8. D. 12.2. | 
en [9 a — 
—8  %:7D. 
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28) L, 3. pr. L. 7. D. 12. 2. 
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ein nach vorgaͤngiger Delation abgeleiſteter Eid ſchon deßhalb vom Praͤtor 
geſchuͤtzt werden muͤſſe, weil der Gegner durch den Antrag ben Schwös 
venden getwiffermaßen als Richter in eigner Sache ausdrüdlich anerkannt 
habe ?°). Sich felbft ohne vorgängige Delation ettond zuzuſchwoͤren, galt 
für ein bequemes Auskunftsmittel, um fih gerechten Klaganfprüchen zu 
entziehen ?°), 4) Die Delation des Eides muß von vorgenoms 
men worden fein, welcher über den Streitgegenftand zu disponiren befi 
iſt .). Pupilien bedürfen zur Delation der Auctorität ihres Vormun⸗ 
bes 22); erflärte Verſchwender Eönnen einen Eib gar * antragen a, 
Procuratoren Eönnen in Sachen ihrer Vollmachtgeber id nur info 
fern giltig antragen, als fie entweder zur Verwaltung aller Güte 
und Gefchäfte beſtellt find, oder zur Eideszuſchiebung Specialvollmad 
halten haben, ober der ihnen ertheilte Auftrag ein mandatum i 
suam ift°*), Vormünder Eönnen ihn in Sachen ihrer Pflegebefohle: 
infofern antragen, als ihnen ein Deräußerungsrecht an den Gütern ders 
felben zufleht ®5). Inſofern alfo bei DVeräußerungen eine gerichtliche Una 
terfuchung und obrigkeitliche Einwilligung erforderlich iſt, iſt ſolche auch 
zur Eidesdelation nothwendig. 5) Der Antrag des Eides muß auf eine zu 
Mecht beftändige Weiſe gefchehen. Man beurtheilte dieß ganz nach dem 
Willen des Deferenten; denn es galt hier die abfolute Regel, be 
müffe, wenn er als Eid gelten folle, ganz nad) der von jenem vorg 
genen Formel gefchworen worden fein 36), Cinerfei ift e8 dabei, ob ber 
Eid unter Anrufung der Gottheit 97) abgelegt wird, oder bei eir m anbe 
ten dem Schwoͤrenden theueren Gegenftande, 5. B. per gen ım prin- 
eipis®®), per salutem Caesarum 39), per caput imperatoris #0), 
salutem suam #1), per salutem liberorum etc. Das Intereſſ 
Deferenten an dem Gegenftande, bei welchem geſchworen wird, blei 
berücfichtigt ?2). Das Kirchenrecht hat auch feine beftimmte 
ben Eid vorgefchrieben ; die teutfchen Reichsgefege begünftigen 
die Formeln: zu Gott und den Heiligen, zu Öottı 
das heilige Evangelium, und fo wahr mir Gottt 
fein heiliges Wort *). Allein damit ift noch Eeinest 































29) L. 1. pr. D. 44. 5. 
80) L. 3. pr. D. 12. 2, 
81) L. 35. 8. 1. D. 12. 2. 
82) L. 17. $. : 08 D. 12. 2. L. 1. pr. D, 44, 5 
Lu re a LIED ibid, Cap. 4. ia VI, de prom- 
) 1 . . . .A. ⸗ . i a ” . e 
ratoribus. (1. 19. r 
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35) L. 17. 5. 2. D. 12. 2. 


$. 106. 








Einrebe. 729 


daß durch dieſe Empfehlung beflimmter Formeln bas ältere Recht ganz 
aufgehoben worden ſei. Die Mennoniten ſchwoͤren immer nur bei Mans 
nenwahrheit *), 6) Der Gegenftand, über welchen der Eid angetragen 
wird, muß überhaupt den Eid nicht ausfchliefen. Im der Megel ift der 
Eid bei Geſchaͤften und Klagen für zuläffig zu achten, felbft bei 
ſolchen welche entweder als Delict anerkannt find, oder aber ein 
nenn | — begruͤnden #5), Ausgeſchloſſen iſt der Eid nach ben 
abet. "hrs gemeinen Nechtes nur bei Beitärkung folder Handlun⸗ 
e geraden gegen ‚die Verfügung eines Gefeges verftoßen *9), 
ER in em legis vorgenommen werden, und es kann nur als Aus» 
nahme True wenn von Minderjährigen, welche die Pubertät erreicht has 
ben, beſchworene Contracte nad) der Authentica sacramenta puberum, 
erhalten werden #7). Biel meiter geht das Kirchenrecht, welches 
die Regel aufftellt, daß alle Eide gehalten werden follen, fo weit fich ihre 
Erfühung mit dem Seelenheil des Schwörenden für dos künftige Leben 
verträgt, und dritten Perfonen nicht zum Schaden gereicht *®), und gleich 
wohl in einzelnen Fällen beſchworene Zufagen von Handlungen, welche durch die 
Kirchengefege verboten find, für ungiltig erflärt 4°). Dadurch wird wenigſtens 
viel gewiß, daß Gefchäfte, zu deren juriſtiſchem Beftehen gemwiffe Foͤrm⸗ 
chkeiten verlangt wurden, bei dem Hinzutritt des Eides audy dann den 
‚enden binden, wenn, diefe Solennitäten im concreten Falle feh⸗ 
Im 50), und daß man namentlich des Rechtes, gewiffe Gefchäfte, die zum 
eignen Nachtheile gereichen, umzuftoßen, verluftig wird, wenn diefelben von 
dem welcher fie umzuftoßen berechtigt war, befchtworen worden find *1). 
iſt * ob die bindende Kraft des Eides auch auf die Erben 
* Scywörenden uͤbergehe oder nicht. Allerdings hat das Kirchenrecht 
darüber entfchieden, allein für den Uebergang auf die Erben läßt 
fi die Analogie des gemeinen Rechtes anführen, wenn ſchon die Anklage 
ded Meineides für diefe nicht zu befürchten ſteht 2). 7) Die Zus 





44) Reichevifi J von 1768, in Balemann’s Sammlung der Wis 


aulli sent, recept. II. 1. 1. L. 3, $.1. D. 12.2. L. 
D. ib Fi, 25. $. 3, D. de —— (22. 8.) "5, $.8.D, en * 
47.10.) L. 13, 8. 12. 2. ae At 

TEE 12, u 2 
D. de actione rerum mn (25. 2. 

46) L. 5. 8.1. C eu © 2a 4.14) 2.7.8. 
16. D. de pactis, (2. 14.) 

47) Authent, Frid. ad L. 1. C. si adversus venditionem. (2. 28.) 
48) Cap. 28. X. de — (2. 24.) Cap. 2. in VI. de pactis. 


8. 
BR ie ee Ed Sr Mer 8. Re —— ei En 
. ds e e lu- 
reiurando, (2. 24.) m; ® 20. X. ibid — — —— Anſicht iſt 
EEE . in cap. 6. 2.24. 


Eimer, ius ecclesiasticum Protestantium, II. 24. $. 28 
—— — ctis, ai) Cap, 28. X. de iureiur, (2, 
— p. 1289 09. 
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net wird, der, welcher den Eid geleiſtet Be —— 
des Mangels der freien Einwilligung zu führen habe. 
vende muß nicht durch ein fpecielles Gefeg die Fähigkeit en 
legen verloren haben. Die von Betrunfenen und 
Ueberwiefenen abgelegten Eide find fir ungiltig zu — 
nach den Vorſchriften des Kirchenrechtes 5%), 10) Der Ei 
fo, wie der Deferent es verlangt hat, entweder abgelegt wi werden 60 
der Delat ſich zur Ableiftung bereit erklärt haben, ber Deferen 
ihn erlaffen haben), Diefen Erlaß bezeichnen Me roͤmiſcher 
quellen mit dem Ausdrucke remittere iusiurandum, grati 
randi facere, und binden ihn an dieſelben Bedingu 
Delation 62), — Eigenthuͤmlichkeiten des gerichtlich a ne 
find 1) daß der Delat den Eid an den Deferenten zurüd a / 
inurandum referre), was bei dem außergerichtlichen mi moi 
für befcheidener gilt, als wenn der Delat den angett ager 


53) L. 34. §. 2. D. 12. 2. n 

54) L. 26. pr. L. 42. pr. D. 12. 2. | | 

55) Can, 14—16. causa XXI. F 

56) Cap. 23. X. 2, 24. Cap. 2. in VI. 2.18. Authentica Fri sa- 
cramenta puberuma L. 1. C. si adversus venditionem, (2, 2 

57) Cap. 1, 2,8 u. 15. X. 2. 24. Vol. Bohmer l. c. $. 51 w52 
tom, I. p. 1296, 1297. * EN , 

58) Vergl. Malblanc, de iureinrando, $. 121 w. 123. Hommel, 
Rhbapsod. quaest. for. vol. V, obs. 69, Glüd, — der — 
Th. 12, ©. 209. 

59) Cam. 14. u. 16. — — qu. 5. 

De ee ie 12. 2. Can, ea weh 
— DL LE. RE 5 Fr . 148 * u. 41. * 
62) L. 32. D. 12. 2.., 
63) L. 17. pr. D, 12. 2. 
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abfeiftet ꝰ im der Regel bei allen angetragenen Eiben erlaubt iſt 9), au⸗ 
fer wenn ber Eid über. ein vom Delaten begangenes furtum, oder amo- 
tio rerum6), oder fonft über den Grund eines famosum: iudicium 97) 
angetragen worden ; Im Ganzen nach denſelben Regeln zu. beurtheilen iſt, 
mie die Eidesdelation felbit °®), und dem. Deferenten die Nothwendigkeit 
auferlegt denfelben abzuleiften, wofern ihm diefe Ableiftung nach der Ac— 
ceptation nicht ausdrüdlich vom Gegner erlaffen wird 6%). Weigert ſich 
der Deferent den-ihm referirten Eid zu leiften, fo gilt er natürlich der 
Hauptſache nad für geftändig 70), und, das umgekehrte Geſtaͤndniß liegt 
vor, wenn ſich der Delat weigert den ihm deferirten Eid zu ſchwoͤren oder 
die Relation deſſelben vorzunehmen 7!), 2) Daß der Deferent, wenn es 
der Delat verlangt, vor der Ableiftung des angetragenen Eideg den er 
vor Gefährde (iusiurandum calumniae ) zu leiften hat 72), 
ſchieht dieß nicht, fo gilt der Haupteid für erlaffen 73), ee ift 
es, 0b dem Patrone und den Eltern dieſer Eid vor Gefährbe erlaffen 
wird 7%), Bei dem referieten Eide hat der Referent nie den Gefaͤhrde— 
eib zu ſchwoͤren *. 8) Daß der Grundſatz des praͤtoriſchen Ebictes aut 
solvere aut iurare cogam in aller Strenge eintritt 75), und fomit eine 
Art von Zwang zum Eide zuläßt, welcher Zwang freilich nicht weiter ges 
hen Bann, als der zur Litisconteftation 7%). Doc fällt diefer Zwang bei 
ben Procuratoren und Defenforen von felbft weg 77), ferner findet ex bei 
Eiden nicht ftatt, melde Über fremde Handlungen abgelegt werden fol- 
Ien?®), endlich waren im älteren Rechte Zwangsmittel gegen gewiſſe Prie- 
flerclaffen, nämlidy den flamen Dialis und die veftalifhen Jungftauen 
nicht zutäffig, wovon indeß im Zuftinianifchen Rechte Peine Spur mehr vor: 
handen ift ?°). 4) Daß ber einmal angetragene und noch nicht abgelegte 


L. 34. $. 7. L. 38. D. 12.2. 1.25. $. 1. D. 13. 5. L. 6.0.9, 


C. 4. 1. 
66). L. 11. 5. 8. In 12. u. 13. D. de actione rerum amotarum. (25, 2.) 
| Cap. 36, nn . de iureiarando. (2. 24.) 
L. 25. & 1. 13. 5. 
69) L. 8. C. 4. * 
70 — D. 2.2. Li. 2. 0.202 


72) L. 37.D, 12.2. L. 34. 6.4. D. ibid, L.1f. $.1. D. de actione 
rerum amotarum, (25. 2.) L,9.C.4.1. L. 32. C. de fideicommissis, 


TS L. 87.D. 14,2% 
33 * der a en L. un Ko Br 1 eh > 
tronen un n aſſenz; wohl aber ben erfteren n 
is D. ibid, ol. Cuiacii obs, IX. 37. 
74a) L. 34. $. 7. D. 12. 2. 
2 Mar 6 D 12.2. L.9 
L. 28. $.2.D —— — 12. 2, L. 
11. A 1u.2.D. 25. 2. 
— L. 34. S. 8. D. 12. 2. Schwoͤren bie BERNIE, ſo — * 
De Fe Fre kann. L 5% 6D,12.2 


L. 11. $, 2. D. 25. 2, 
Gell, N, A, 0.15. 


64) L. 25. 8. 1. D. de — 18.5 
8 ) 


232 Einrebe. 


Eid bis zur Faͤllung und Rechtskraft des Endurtheiles vom Klaͤger zu⸗ 
ruͤckgenommen und durch andere Beweismittel erſetzt werben kann ®). 
Iſt der einmal angetragene Eid vom Deferenten zuruͤckgenommen, fo ſteht 
ihm fpäter ein Regreß zu diefem Beweismittel zu Ir 


; Exceptio iusti dominii !) heißt in der Kunſtſprache ber rd» 
mifchen Juriften?) die dem Befiger einer Sache, welche ihm mit ber Pu- 
bliciana in rem actio abgefordert wird, zuftehende Einrebe, welche ſich at 
das dem Beklagten zuſtehende Eigenthumstecht an der Sache ſtuͤtt, ur 
da der Zweck der publicianifchen Klage nicht ber iſt, biefelbe dem Eigen⸗ 
. thümer zu entziehen®), die Abtweifung des Klägers zur Folge hat. Di 
Formel, in welcher fie concipitt wird, iſt: si ea res possessoris non 
sit #), eine Faſſung, welche ſich aus der negativen Faſſung allet Exce⸗ 
ptionen leicht erklaͤtt. Die Einrede iſt eine peremtorifche, und b darf vo 
Seiten des Beklagten des Beweiſes. Daß fie manchmal durch Replicas 
tionen entkräftet werden Bann, ift gewiß, 3. B. durch die replicatio re 
iudicatae, tern Jemand eine Sache vom Nichteigenthuͤmer gekauft hat, 
fodann in der vom wahren Eigenthuͤmer gegen ihn angeftellten Eige 
thumsklage freigefprochen worden ift, fpäter den Befig verloren hat, und 
nun die Publicianifhe Klage gegen den Eigenthümer braucht). Daffelbe 
gilt auch dann, wenn der Kläger dem Eigenthuͤmer den Werth & 
bezahlt hat, die durch feine Schuld verloren ging, und fie ma | 
in die Hände bekommt 9); wenn der Bevollmächtigte des € pi 
die Sache, welche der Kläger von bdemfelben der Vollmacht gemäß ı 
hat, der vom Gemaltgeber erhaltenen unrechtmäfigen Gegenordre um, 
dem Kläger tradirt und dieſer nach dem Verluft des Beſthes 
cianifche Klage gegen ben die Sache befisenden Eigenthümer anf 
endlich wenn ber Kläger die Sache von einem Nichteigenthuͤmer 
noxali erhielt, und dieſe nachher zufällig in des Eigenthuͤn 
wieder gerathen ift®). Tu 


Exceptio litigiosi !) heißt in ber Kunſtſprache ber meiteren 
Suriften die Einrede, welche dann entgegenfteht, wenn Jemand a 



















En) 


80) L. 11. C, 4. 1. 
11,0. 1, 
1) titeratur: Schorch, diss. de actione Publiciana adversı 8 
Fer en competente, Gluͤck, Erläuterung ber. Pandelten, Th. 

8 — 367, | = 

9) L. 16. D. de Publiciana in rem actione, (6. 2.) r 
8) L. 17. D. ibid, > 
4) L. 17. D, ibid. Die Faſſung si dominus eius sit in L. 28. D de 


5) L. 24. D. de exceptione ‚rei iudicatae. (44. 2.) * 


Hilfe. Vgl. L. 1. u. 3. D. pro emptore. (41. 4.) 
L. 14. D. 6. 2. — 
8) L. 28. D. de noxalibus actionibus. (9. 4.) Hier hilft die 
doli mali aus. 


1) Literatur: Spangenberg, im Archiv für civiliſtiſche 
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Sache, Über welche bereits eine Litisconteftation eingegangen worden iſt, 
aus einem fpäter abgefchloffenen Kaufs oder Pfand, Scenfungs= oder 
fonftigen Veraͤußerungsvertrage auf dem Wege der Klage Rechte geltend 
macht. Die römifchen Juriften bezeichnen fie einfach mit dem Namen 


exceptio, ohne den Zufag?). Die ältefte Worfchrift, welche die Veraͤue⸗ 


ßerung der litigiosae res betrifft, ift die des Zmwölftafelgefeges, nach tele 
chem Jeder, welcher eine folhe Sache zur res sacra macht (in sacrum 
dedicare), mit dem Erſatz des doppelten Werthes beftraft wirb?), damit 
ed dem Prozefigegner nicht erlaubt fei, die Stellung des Gegners beſchwer⸗ 
licher zu machen, als fie vorher gewefen., Gajus, welcher dieſe Vor⸗ 
ſchrift referirt, entfcheidet die Frage, ob dieſes Duplum dem Fiscus oder 
dem Prozefigegner zufallen folle, vom Standpunkte der claffifchen Juri⸗ 
ften aus, zu Gunſten des Iegteren, Diefe Vorfchrift wurde ſpaͤterhin ere 


mweitert, ohne deßhalb an ihrer praftifchen Bedeutung zu verlieren, Die _ 


eine diefer Erweiterungen ift die, daß eine in factum actio auf das In⸗ 
tereſſe gegen den ftattfinden follte, welcher eine Sache, in Rüdficht deren ein 
Prozeß bevorftand, in der Abficht argliftig veräußert hat, um dem Kläger eis 


nen befchtwerlicheren Gegner zuzuziehen, was auf einer Stelle des Provin- 


zialedictes beruhte*); und als eine weitere Ergänzung diefes Edictes muß 
es gelten, wenn durch ein SC. unter Hadrian für die Erbſchaftsklage dee 
Grundfag feitgeftellt wurde, daß Jeder, welcher dolo malo den Befig aufgege⸗ 
ben hat, um ſich der Klage zu entziehen, nad) wie vor als Befiger der Sache 
behandelt werden folle, alfo auch condemnirt werden könne ®), was durch 
doctrinelfe Auslegung aud auf die Eigenthumsklage ausgedehnt worden 
iſte) — Weit intereffanter für unfere Erception find die Beſchraͤnkun⸗ 


gen, welchen fpäter jede Veräußerung Litigiöfer Sachen unterworfen wurde; 


wahrſcheinlich Folgen des Grundfages, daß jeder Befiger nach. der Litis⸗ 
conteffation in gemwiffer Ruͤckſicht als malae fidei possessor zu behane 
dein fei, da er von da am wiſſen müffe, daß bie von ihm beſeſſene Sache 
nicht ihm angehört”). Zunaͤchſt wurde durch ein Edict des Kaifers Aue 
guftus'der Verkauf einer res litigiosa geradezu verboten, und dieß Gefchäft 
fuͤr null und nichtig erktärt®), wahrſcheinlich unter Mitwirkung des Praͤ⸗ 
tors, ber hier eine exceptio auch gegen dem Käufer wenigſtens dann ges 
flattete, wenn diefer von der Qualität der Sache bei dem. Eingange des 
Kaufes unterrichtet war und fie von einem Nichtbefiger einhandelte 9). 
Auch auf die Verpfändung ftreitiger Sachen hat die Doctrin das Verbot 


Bd. 9, ©. 406 fd. Mühlenbrud, die Lehre von der Geffion der Korbes 
rungsrechte (3. Ausg.), S. 349—356 u. 383—887. — 
) Caius, inet. IV. S. 117. L. 1. S. 1. D. de Sue; (44. 6.) 
L. * BD quae-res pignori obligari non’ possunt. (20. 5.) « 
ig. de alienat. iudicii mutandi causa facta, (4. 7.) 
. 20. $. 6. D. de hered, petitione. (5. 3. 
.„27.$. 3. D. de rei vindicatione. (6, 1. 
25. $. 7. D. 5. 3., vergl, mit L. 20. $. 11. D. ibid, 
ragm. vet. inrecons. de iure fisci $. 8, 
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bezogen, und, conſequenter Weiſe auch hier ne 10), 
Späterhin ging die Praris vielleicht noch einen Schritt weiter und geftat- 
tete wohl dem obfiegenden Gegner auch eine Miedereinfegung wider m 
befigenden Erwerber, und nun erft ward es möglih, die exceptio liti- 
giosi ganz allgemein auf die Ungiltigkeit ſolcher Beräußerungen nad) dem 
prätorifchen Nechte zu beziehen 11), Außerdem waren mit den Veräuße 
rungen. bee res. litigiosae noch andere Nachtheile verfnüpft; und 
für den VBeräußerer unbebingt, da diefer ſich nit mit Unwiff 
fchuldigen Eonnte 12), für den Erwerber auf den Fall, wenn 
Verhättniß bekannt geweſen war 13). Sie beftanden in einer dem | 
zu entrichtenden "Strafe, deren Größe und Befchaffenheit ſich * immen 
gleich blieb. Zur Zeit ber ‚claffifhen Suriften betrug fie 50 HS. 1%) 
Im Juſtinianiſchen Rechte beträgt fie von Seiten deffen, welcher viſſent 
lich einen ſolchen Contract abſchloß, eine Geldſumme, welche dem Werth 
der Sache gleichkommt 8), wobei natürlich vorausgeſetzt wird, daß das Ge: 
ſchaͤft null und nichtig fei, daß die Sache unentgeltlich zuruͤckgegebe 
werden muͤſſe, auch ſonſt keine Entſchaͤdigung fuͤr — iſt 
werde. War der Erwerber nicht von der Qualitaͤt der Sa he nter 
tet, fo fteht e8 ihm frei, nicht allein den. Werth der — 
dern auch den dritten Theil mehr von dem Vordermann e 
Zugleich find dieſe Vorfchriften, die Ungiltigkeit des Contract 
fegt, auf Schenkungen der res litigiosae ausgedehnt wor 
genommen werden von dieſer Sanction —— T: 
giosae, ‚welche zum Bmede der Beltellung eines - 
einer ante nuptias donatio, oder - eines Bei 
king oder.der Berichtigung. eines Vermaͤchc⸗ hd 
werden 8). f : 20 A 
Bon: einem Bezug der. .exceptio Iitigiosf“ auf: das Re 2 
klagten wider ‚denjenigen , welchem der Kläger während. “ Pro 
Klage abgetreten hat, war zur Zeit der claſſiſchen Juriſten nirg 
Rede. Daß eine ſolche Ceſſion nicht unerlaubt war, g ten 
Conſtitution von. Conftantin 19) hervor, welche fr in 
fie im Juſtinianiſchen Eoder eingetragen Deren, gan di 
ſatz auslpricht, daß en p re anhängige — — — 
———— SR I sr : er 

10) L. 1. g. 2 D. quae res losen EN non — (20. 

11) — vet. iurec. de i iure fisch 5 8. L. 27. $ = = 
Vellei. (16. 1.) 

Eu Fr. de iure And 3. 8. Darf ei I iD. ieh 
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18) L. 4. $. 1. C, 8. 37, 

19) L. 1. pr. Th. C. de Kiügiesis,, (4. 5.) Berg. wägtinde ha. 
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nung benußt werben, weil es ja ganz natuͤrlich etſcheinen muß), daß der 
Geſetzgeber, um kurz zu fein, nur den hauptſaͤchlichſten und am häufigften 
vorkommenden Fall im Auge behielt, 

Praktiſch wichtig ift die’ Frage, von welchem Zeitpunkte an die Pitigiofirdt 
einer Sache zu datiren fei. Nach dem Rechte der Pandekten ift es der Zeit⸗ 
punkt der Kitisconteftation 2%), und damit ſtimmen auch die Aeußerungen 
kaiſerlicher Conftitutionen im Suftinianifchen Goder überein 2°). Auch kann es 
feinem gegründeten Zweifel unterliegen, daß dieß in Betreff der Veraͤu⸗ 
Ferung von Klagerechten nicht durch Nov. 112. cap. 1. abgeändert wor⸗ 
den ſei, da der Kaifer hier Überall nicht von Klagen fpricht, fondern nur 
den Zeitpunft feftfegt, wo eine Veräußerung bes ftreitigen Objectes dem 
mit der Reivindication in Anfpruch genommenen Befiger nicht mehr ge 
ftattet werden fol. Nur für die Verdußerung von Sachen von Seiten 
bes Beklagten ſoll die Litigiofität nad; der Novelle ſchon von dem Zeit: 
punkte an beginnen, an welchem der Prozeß zwiſchen den Parteien eröffnet 
wird, ſei e8- durch gerichtliches Anbringen der Klage, oder durch Supplik 
an den Kaifer und Inſinuation derfelben an den Richter, vorausgefest, 
daß dieß dem Beklagten mitgetheilt werde. Eine Verfügung, welche ſich 
unmittelbar an den fehon bei der Erbſchaftsklage geltenden Grundfag ans 
ſchließt, daß nach der gerichtlichen Anbringung der Klage (post motam 
controversiam) alle Befiger von Erbfchaftsfachen als Befiger im böfen 
Glauben‘ und Prädonen zu’ behandeln ſeien 2). Manche Rechtsgelehrte 
gehen noch weiter, und behaupten, daß die von dem Kläger cedirte Klas 
ge, wenigſtens nach dem canonifchen Rechte, mit ber gehörig gefchehenen 
Sinfinuation ber Ladung anhebe. Allein die Litispendenz des Kirchen 
rechtes hat einen ganz anderen Sinn, eine ganz andere Beziehung, als 
die Litigiöfität des römifchen Rechtes, und fomit ſcheint es, daß auch noch 
heute im gemeinen echte bie Litigiofität etſt wit der kitiscont 
beginnen müffe. 2 gimme 


wre \ —J [OR pm 


Exceptio litis dividuae heißt in * des vor⸗ 
juſtinianiſchen Rechtes die dilatoriſche Einrede, welche dem —— 
welcher einen Theil eines ihm geſchuldeten Ganzen bereits klagweiſe ein 
gefordert hat, wenn er den Reſt der Schuld ſpaͤter nachfordert. Wenig⸗ 
ſtens mar die Klage auf den Reft fo lange zu verfchieben, als die Amts⸗ 
gewalt desjenigen Magiftrates dauerte, welcher das erfte Judicium anges 
ordnet hätte; fpäterhin fiel die Erception weg. Die Gründe, aus wel⸗ 
chen dieſe Erception eingeführt war, liegen im Dunfel des tömifchen 
Prozeffes verborgen. Daß fie nicht allein bei den iudicia, quae impe- 
rio continentur, ftattfand, fondern auch bei den iudicia legitiime, dar⸗ 
auf deutet doch wohl die allgemeine Faſſung der Stelle von Ca jus ”, 


25) L. 13. D. familiae herciscundae, «10. 2) L.1.$1. d. de liti- 
giosis. (44. 5.) 

26) L. 1. C. communi dividundo. (3.37.) Darauf beutet auch der Aue⸗ 
drud actiones quae in iudicium deductae sunt - L. 2. C. 8.97. 

27) L. 20. $. 12. D. 5.3. L. 25. $. 7. D. ibid. 

*) Caius, inst, IV, $. 122, 
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deſſen Inſtitutionen uns zuerſt mit der Einrebe bekannt gemacht, und zu⸗ 
gleich uͤber ihr Weſen und ihren Umfang hinreichenden Aufſchluß gegeben 
haben. Im Juſtinianiſchen Rechte findet ſich keine Spur dieſer Einrede 
mehr vor, wahrſcheinlich deßhalb, weil fie mit ber jährigen Dauer ber 
Prätur zufammenhing, und die.von den fpäteren Kaifern ernannten Ma: 
gifteate in der Regel bis auf Widerruf angeftellt waren. 


Exceptio litis pendentis '), auch praescriptio litis pen- 
dentiae genannt, heißt in der Kunftfprache der neueren Mechtsgelehrten 
die Einrede, womit derjenige, gegen welchen eine Klage bereits angeftellt 
worden ift, feinen Gegner zuruͤckweiſt, wenn diefer über denfelben Gegen: 
ftand gegen ihn anderswo Klage erhebt oder aber eine Veränderung bes 
Befisftandes mährend der Dauer des erften Prozeffes beantragt. Die 
Litispendenz in diefem Sinne ift ein Inftitut des Kirchenrechtes, welches 
fidy zwar zunächft an die Verordnungen des römifhen Mechtes über bie 
Unverdußerlichkeit von litigiöfen Sachen (f. den Art. exceptio liti- 
giosi) und über die duch bie Litisconteftation bewirkte Nechtshängig: 
feit der Sache (f. den Art. exceptio rei in iudicium de- 
ductae) anſchloß 2), aber infofern der Lehre eine ganz andere Grund: 
lage gab, als es gewiffe Folgen an das erfte, auf erhobene Klage, gil- 
tig abgegebene und gehörig infinuirte Decret, wenn es die. Klage ale 
ftatthaft mittheitt, zu knuͤpfen fuchte?). Der eigentliche Sig biefer Lehre 
it X. ut lite pendente nihil innovetur (2. 16.), und daß für bie 
Dauer des Prozefjes keine Veränderung im Befigftande der Sache vor⸗ 
genommen werden dürfe, ſprechen faft alle unter diefen Zitel eingefchal: 
tenen Decretolen aus, was in der Kunftfprache durch das Ariom pen- 
dente lite nibil esse innovandum ausgedrüdt wird. Daher der Befis 
der ftreitigen Sache auf die Dauer des Prozeffes dem Beklagten nicht 
gegen feinen Willen entzogen werden darf %); daher während der Dauer 
des Accufationsprozeffes, welcher wegen Ehebruches eingeleitet worden, dem 
Beklagten die Gerechtfamen, melde er gegen den Anderen hatte, nicht ge 
nommen werden Eönnen®); daher endlich bei dem Streite über das Col: 
Taturrecht eines Beneficiums eine Befegung bei der Vacanz deffelben 
ungiltig ift, e8 müßte denn die eine von den flreitenden Parteien ſich im 


1) Literatur: Car. Godofr. Winkler, opuscula minora vol. 
I. pte. 2. p. 293 39. Schütte (auct. Brandis), de praescriptione litis 
pendentis, Gott. 1784. J. H. Böhmer, ius ecclesiasticum Protestan- 
tium, lib, II, tit. 16. tom, II. p. 1157—1159, und die Handbücher ber neueren 

rozeßlehrer, 3. B. Martin, Lehrbuch des gemeinen teutfchen Givilprozeffes; 
.14, ©. 237, fammt ben. Dietaten von Gensler, herausgeg. von 
SGuyet (Heidelberg 1825, 4.), und Bayer, Vorträge, über den gemeinen ors 
dentlichen Givilprogeß (2. Ausgabe), S. 229— 234. 

2) Bgl. c. 50, caus. 11. qu. 1. Cap. 3. X. ut lite pendente nihil in- 
novetur. (2. 16.) Der Ausdrud lite pendente ift zwar dem römifchen Rechte 
nicht unbefannt (vergl. L. 2. u. 4. pr. C. de litigiosis [8. 37.]), bezieht fich 
aber dafelbft nur auf das durch Litisconteftation begründete Verhaͤltniß. 

3) Am deutlichften ift cap, 1. X. 2.16. cap, 2. Clem, 2. 6. 

4) Cap. 1. X. 2. 16. 

5) Cap. 2. X. 2, 16. 
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Beſitz des Beneficiums befinden‘). Außerdem legt man nad) einer Ufuals 
interpretation von cap. 8. X. de foro competenti (2. 2.) ber Litis— 
pendenz noch die Wirkung bei, daß unter mehreren concurrirenden Fora 
durch die Litispendenz Prävention begründet wird, fo daß von der Mits 
theilung des erften Decretes an der Kläger 'an das einmal erwählte Fo: 
rum untoiderruflich gebunden ift, einerlei ob ein delictum mixti fori 
oder fonft eine causa mixta vorliegt. Aus diefen Verfügungen des 
Kirchenrechtes im Zufammenhange mit dem gemeinen Rechte ift nun fols 
gende Geftalt von der Lehre von der Fitispendenz entftanden. Sie wird 
durch das erfte vom competenten Gerichte giltig abgegebene und gehörig 
infinuirte Decret begründet, und wirkt die Rechtshängigkeit, als deren Fol: 
gen bezeichnet werden: die Litigiofität des flreitigen Gegenftandes (aber nur 
in Beziehung auf die von dem Beklagten vorzunehmenden Veräuferun: 
gen); die Befugniß Miderklage zu erheben nad) der bereits im römis 
fchen Rechte 7) anerkannten prorogatio fori; das Verbot aller Neue: 
rungen; ber, im Fall ber Beklagte unterliegt, gemwiffermaßen fingirte 
böfe Glauben und der Verzug des Beklagten, und endlich die Fortdauer 
der Gerichtsbarkeit des decernirenden Gerichtes als erfter Inftanz für diefe 
Sache bis zu deren Beendigung). Diejenigen von den genannten Wirs 
fungen, welche dem Beklagten ein befonderes Recht des Miderfpruches ges 
gen fernere Anträge des Klägers in derfelben Sache verleihen, dienen nad) 
der gewöhnlichen Anficht zur Grundlage unferer Erception, welche nur der 
Doctrin der neueren Prozeflehrer ihre Entftehung verdankt, natürlich aber 
dann überall nicht von nöthen ift, wo die Wirkungen der Litispendenz von 
dem Gerichte, welches das Decret ausgefertigt und mitgetheilt hat, ex 
officio in Obacht genommen werden müffen, wie dieß bei der Fortdauer 
* Gerichtsbarkeit deſſelben als erſter Inſtanz gewoͤhnlich der Fall ſein 
wird. 


Exceptio litis residuae heißt in der Kunſtſprache des vors 
juftinianifchen Rechtes die dilatorifche Einrede, welche dem entgegenfteht, 
twelcher mehrere Prozeffe mit einer und berfelben Perfon hat, wenn er 
ben einen jegt durchführt, die anderen aber verfchiebt, in der Abficht, die 
Entfcheidung derfelben an andere Privatrichter zu bringen, und fie fpäterbin 
innerhalb der Amtsdauer bdesjenigen Magiftrates, welcher das erfte Zudis 
cium angeordnet hat, aufnimmt. Späterhin Fam die Einrede in Wegfall, 
Der Name diefer Einrede, ingleichen ihre prozeffualifche Bedeutung ift 
uns erft durch die Inftitutionen des Cajus befannt geworden ). Die 
Gründe, welche ihre Einführung motivirt haben, liegen im Dunkel des 
tömifchen Prozeffes begraben. Daß fie auch bei den iudicia legitima, 
nicht allein bei den, quae imperio continentur, ftattfand, fcheint die all 


6) Cap. 1 u. 2. in VI. ut lite pendente. (2. 8.) Cap. 1. Clem. 2. 5. 

2 Nov, 96. cap. 2. $. 1. 

8) Vergl. Martin, Lehrbuch des teutfchen gemeinen bürgerlichen Prozeſ⸗ 
ſes, $. 142, fammt Gensler’s Dictaten dazu. 

*) Caius, inst, IV, $, 122, 
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gemeine Faffung der oben genannten Stelle des Cajus anzubeuten. In 
den Suftinianifhen Rechtsquellen kommt diefe Einrede nicht mehr vor, 
wahrſcheinlich deßhalb, weil die von den fpäteren Kaifern ernannten Mas 
giftrate im der Megel bis auf Widerruf angeftellt wurden, und diefe Ein- 
rede auf die nur jährige Dauer der Prätur berechnet war. 


Exceptio metus!) (bei den Römern metus exceptio, aud) me- 
tus causa exceptio 14)) heift die peremtorifche Einrede, womit ders 
jenige, welcher durdy Anwendung unrechtmäßiger Gewalt zur Vornahme 
einer Ihathandlung oder zur Unterlaffung derfelben gezwungen morden, 
die Folgen feiner Handlung von ſich abmwendet, falls er dadurch zu einem 
Vermoͤgensſchaden bereits gekommen ift, oder wahrfcheinlicher Weife kom: 
men wird. Die Entftehung diefes Rechtsmittels verliert fi) in das Dun⸗ 
kel des Alterthums; daß es mit der MWiedereinfegung in den vorigen 
Stand, welche wegen Betrug und Zwang gewährt ward, in Zuſammen⸗ 
hange fteht 2), ift aus den gefchichtlihen Nachrichten, welche die Juſti— 
nianifchen Pandekten aufbewahrt haben, ziemlich deutlich zu erfehen ?). 
Der Prätor Caſſius, welcher die doli exceptio einführte, foll es nicht 
für nöthig gefunden haben, eine befondere Einrede des widerrechtlichen 
Zwanges halber einzuführen, da derfelbe unter die Kategorie der doli ex- 
ceptio gehöre. Erſt fpäterhin, als man ſich darüber einigte, daß die 
actio quod metus causa eine in rem scripta actio fei *), fand man 
es angemeffen, dem Gezwungenen analog auch eine exceptioin rem zu⸗ 
zugeftehen, weldye eine weitere Anwendung hatte, als die exceptio doli, 
und demnach ward es nötbig, beide Erceptionen abzufondern. Daß diefe 
Abfonderung durch ein beſonderes prätorifcyes Edict geſchehen fei, dafür fpricht 
die beftimmte Eprceptiongformel, welche uns in den Juftinianifchen Rechte: 
quellen aufbewahrt worden ift. WBielleicht, daß ſchon im Edicte des Prä- 


— — — — 


1) Literatur: Hertius, diss. de metu eiusque operationibus in 
iure, in diss, vol. II. nr. 9. Gundling, liber singularis de efficientia 
metus tum in promissionibus liberarum gentium, tum etiam hominum pri- 
vatorum auxiliisque contra metum,. Halae 1711,4. Böhmer, diss, de 
exceptione metus iniusti in statu naturali et civili. Halae 1720. Rudolph, 
diss, de effectu metus in pactis et contractibus. Erlangae 1760. Walch, 
diss, de negotiis et actibus vi metuve extortis ex iure Romano partim 
ipso iure nullis, partim a praetore rescindendis. ‚Jenae 1790, Biener, 
bistoria iuris civilis de restitutionibus in integrum. Gluͤck, Griäuterung 
ber Pandekten, Ih. 4, ©. 167—186;5 Th. 5, ©. 468—512. Klien, über 
das Wefen und bie heutige Anwendbarkeit der prätorifchen Reftitution, inionder: 
heit der Wiedereinſezung wegen erlittenen Zwanges und daraus entftandener 
Furcht; im Archiv für civil, Praris, Bd. 1, ©. 207—230. Burchardi, bie 
Lehre von ber Wiebereinfegung in den vorigen Stand, ©. 303—376. 

1a) Dig. XLIV, 4. de doli mali et metus exceptione. 

2) L. 2. $. 33. D. de doli exc. (44. 4) In L.7.$.2.D. de ob- 
sequ. (38. 15.) heißt fie exceptio vis metusve causa, De metu exceptionem 
obiicere findet fih in L. 4. $. 33 u. 34. D. 44. 4, u. exceptio quod metus 
causa factum est fteht bei Caius, inst. IV. $, 121. 

. 9. $. 3. D. quod metus causa. (4. 2.) L. 4. $. 33, D. 44. 4. 
Bol. —* Burchardi a. a. O. ©. 305—307. 
4) L. 9. $. 8. D. 4. 2. 
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tor Octavius, welches bekanntlich die actio quod metus causa ein« 
führte®), auch neben berfelben eine entfprechende Formel für die exceptio 
metus aufgeftellt worden. Bon dem urfprünglihen Zufammenhange 
beider Erceptionen fcheint es noch eine Spur zu fein, wenn biefelben in 
den Suftinianifchen Pandekten in einem Zitel (Dig. XLIV. 4.) behandelt 
werben. 

Was die formelle Faffung der Erception anbelangt, fo wird fie ganz 
übereinftimmenb mit der anderer Erceptionen in ben Juftinianifchen Rechts: 
quellen fo bargeftellt: si in ea re mihil metus causa factum est 6), 
und zum Ueberfluß bezeugt noch Ulpian, daß in derfelben der Name 
desjenigen, welcher den widerrechtlichen Zwang angewendet, nicht genannt 
worden, mithin die Eintede als in rem scripta zu betrachten fei. Daß 
indeß diefe Faffung der Einrede nicht die urfprüngliche gemwefen, beweiſt 
die Bemerkung beffelben Rechtsgelehrten, daß die Wiedereinfegung in den 
vorigen Stand, wegen Zwang vom Prätor am Anfang mit den Worten 
quod vi metusve causa gestum erit, ratum non habebo ?) verfpro: 
chen, und daß fpäterhin, ald man ſich in der Theorie davon überzeugte, 
daß eine twibderrechtliche Gewalt nicht ohne metus gedacht werden koͤnne, 
die Erwaͤhnung der vis aus dem Edicte meggelaffen worden ſei. 
Nimmt man dazu noch die Bemerkung, daß die Verbindung derfelben 
Worte auch bei Cicero) als juriftifcher Kunftausdrud vorkommt, 
fo dürfte e8 Leicht dem Anfchein gewinnen, als ob die der actio quod 
metus causa analoge Erception von Anfang an fo gefaßt gemwefen fei: 
si in ea re nihil vi metusve causa factum erit. Cine Vermuthung, 
welche durch ein Zeugniß Ulpian’s , welches auf eine foldye Faſſung 
anfpielt, faft bis zur Evidenz erhoben wird. Daß aber in den Juſtinia⸗ 
nifchen Rechtsquellen dieſe Faſſung der Erception nicht meiter erwähnt 
wird, hat wohl feinen Grund darin, weil.man die Gründe, welche für 
die Abänderung der Edictsformel bei der actio galten, bei Zeiten gleichfalls 
für die Abänderung ber Erceptionsformel geltend gemacht haben wird. Aus 
der allgemeinen Faſſung der Einrede folgert Ulpian 1%), daß man fie 
nicht allein gegen den Urheber des Zwanges felbft geftattete, fondern 
audy gegen jeden anderen, welcher aus dem erzwungenen Gefcäfte einen 
Bortheil für fich ableitet. Mithin konnte es vorfommen, daß die Ein= 
rede gegen Semand wirkfam war, welcher an dem ungerechten Zmange 
urfprünglich gar Leinen Antheil hatte, ganz nach Analogie der Grundfäge, 
welche bei der actio quod metus causa galten 1), Ihrer Natur nad) 
ift aber die Einrede eine Realerception, welche nicht allein dem Gezwun— 
genen, fondern auch beffen Bürgen und anderen Intercedenten zu flat 


5) Cic. in Verr, II. 3, c. 66. 

6) L. 4. $. 33. D. 44. 4, 

7) L. 1. D. quod metus causa gestum erit. (4. 2.) 

8) Per vim et metum auferre bei Cic, Verr. II, 3. cap. 65, epist. ad 
Quintum fratrem I, 1. $, 8. 

9) L. 7. $. 2. D. 37. 15: Nec exceptiones doli patiuntur vel 
vis metusve causa. 

10) L. 4. $. 33. D. 44. 4. 

11) L. 9. S. 8. D. 4. 2. L.14.$.5.D. ibid, 
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ten kommt). Gegen bie Eltern kann fle nicht gebraucht werden, ba 
dieß ein Verftoß gegen den ihnen von ben Kindern gefchuldeten Mefpect 
fein würde), 

Die Erforderniffe der Ereeption werben in dem Panbektentitel, wel⸗ 
her diefe Lehre fpeciell behandelt, nicht meiter berührt. Der bereits oben 
erörterte Zufammenhang unferer Erception mit der Wiedereinfegung in ben 
vorigen Stand wegen Zwanges läßt der Vermuthung Raum, daß für 
beide Inftitute diefelben Requiſite angenommen werben müffen '%). Es 
find aber im Einzelnen folgende: a) es muß die vorliegende Furcht von 
Seiten defjen, welcher fie erregte, eine ungerechte Furcht fein, d. h. fie 
muß von Jemand verurfacht worden fein, welcher nicht die Befugniß 
hatte, den Anderen in Furcht zu fegen 15). Daher find Handlungen bes 
Magiftrates innerhalb der Grenzen feines Wirkungskreifes nicht tauglich 
um bie Erception zu begründen; wohl aber, wenn er dieſe Grenzen übers 
fhreitet, wie 3. B. im Fall der Goncuffion!), Wird Jemand auf eis 
nem Verbrechen ertappt, und durch die Drohung, ihn zu entleiben oder 
zu verrathen, zur Zahlung oder zum Verſprechen veranlaft, fo ift bie Ein« 
tede ebenfalls als begründet zu erachten 7), b) Die Furcht auf Seiten 
des Gezwungenen muß nicht eitel, fondeen bedeutend genug und hinlänglich 
begründet fein 29), Dieß bleibt dem Ermeffen des Richters zur Beur- 
theilung anheim geftellt 1%), Im Algemeinen beurtheilt man bie nach 
der Regel, daß nur der Zwang für begründet zu erachten fei, welcher auch 
einen feiner Kraft fich bewußten Mann zu afficiren vermöge (metus, qui 
in constantem virum cadit) 20), wenn fchon diefe Rechtsregel in den 
Rechtsquellen nur auf die Qualität des gedrohten Uebels bezogen wird, 
3. B. auf die Furt vor Tod, Lörperlihe Mifhandlung , Sclaves 
rei 2’), und gerichtlicher Anzeige bei der Ertappung in der Ausführung 
von Verbrechen 22). Unberüdfichtigt bleibt dagegen die Furcht vor Ins 
famie 2°), vor dem hohen Stande des Gegners ?*), vor ber Aufbürbung 


12) L. 7. $. 1. D. de exceptionibus. (44. 1.) 
13 L. 4. $. 84. D. 44. 4. L. 5—7. $. 2. D. 37. 15. . 
14) Der FIR Schriftfteller über diefen Punkt ift Voetius, comm, 


ad Dig. IV, 2. 
15) L.3. 8.1. D. 4. 2. L. 4 D,ad SC. Trebellianum, (36. 1.) 
L. 13. $. 4. D. ibid. 
Fi 16) L. 3. $. 1. D. 4. 43. L. 28. $, 8. D. ibid. 
17) L. 7. S. 1. D. 4. 2. L. 8. pr. D. ibid. 
18) L. 3. $. 1. D. 4. 2. erwähnt in dieſer Beziehung vis atrox. 
19) 1.3. D. 4. 6. 
20) L. 2—7. D. 4. 2. Auch das Kirchenrecht beftätigt dieß C. 4 u. 6. 
X. quod metus causa, (1. 40.) In biefer Beziehung kommen folgende Auss 
drüde in den Rechtöquellen vor: iustus timor (L. 21. pr. D. ex quibus cau- 
sis maiores [4. 6.]), iustus metus (L. 7. $. 1. L. 23, pr. D. 4, 2. L. 3. 
D. 4. 6.), metus non vani hominis (L. 6. D. 4, 2.). 
21) L. 4. L. 7. 8. 1. D. 4. 2. L.3.D.4 6 Cap 4 u 6. X. 


. 40. 
22) L. 7. 8.1. D. 4. 2. Man gibt in biefer Beziehung gewöhnlich fols 
genden Vers zur Regel: excusat :arcer, status, mors, verbera, stuprum, 


u 
23) L. J pr. D. 4, 2. 
24) L. 6. C. de his, quae vi metusve causa, (2. 20.) 
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— Laſten 25), vor dee Macht und dem Anſehen des Richters, 
welcher die Verurtheilung ausgeſprochen hat 2%), theils deßhalb, weil im 
biefen Fällen die Furcht nur in der Einbildung des Fürchtenden ihs 
ten Grund hat, theilg weil fie felbftverfchulder ift 27). Auch hat der 
Richter zu berüdfichtigen, ob das Uebel, welches die Furcht erregt hat, 
von einer Perfon gedroht worden ift, von welcher man erwarten konnte, 
daß fie ihre Drohungen ausführen werde. c) Die erregte Furcht muß 
die Vornahme der nacjtheiligen Thathandlung motiviren. Wäre alfo das 
fegtere Eeine unmittelbare Folge der erregten Furcht, fondern ohne Zwang 
vollzogen worden, fo findet die Einrede nicht. ftatt, 3. B. wenn Jemand 
zu einem VBerfprechen gezwungen worden ift, ſolches aber freiwillig erfüllt 
hat 28). d) Man muß nicht blos dazu gezwungen mworden fein, ein Recht 
wieberaufzugeben, welches man felbft erft erzwungen hatte 29). Die 
Erforderniß wird aus dem oberften Grundfage hergeleitet, daß es erlaubt 
ſei, wnrechtmäßige Gewalt mit unrechtmäßiger Gewalt zu vertreiben 20). 
e) Die Thathandlung , welche durch den Zwang hervorgebracht morben, 
muß nicht fehon an und für nach dem Civilrecht als nichtig und wir— 
kungslos ſich herausftellen. Es folgt dieß fehon aus der Stellung, welche 
die Wiedereinfegung in den vorigen Stand als prätorifches Rechtsmittel 
gegen das civile Necht einnimmt, welche gar feinen Sinn für den cons 
ereten Fall haben würde, wenn e8 je anders geweſen wäre. Im Allge— 
meinen läßt fid) nach den zerftreuten Quellenzeugniffen fo viel mit Sis 
cherheit behaupten, daß die vömifchen Rechtsgelchrten erzwungene Thats 
handlungen nad) dem Civilcechte als giltig und wirkſam betrachten. Für 
die Stipulation und Xeceptilation 9), die Mancipation 32) und den 
Kauf ??) ift dieß unbezweifelt; für die übrigen bonae fidei negotia läßt 
es ſich nach der richtigeren Meinung nicht fuͤglich bezweifeln, und daß «8 
bei der Tradition auch nicht anders geweſen fei, geht theils daraus hervor, daß 
diefelbe mit der Acceptilation und Stipulation in diefer Beziehung ver: 
glichen wird ?*), theils daraus, daß dem, welcher gezwungen tradirt, nicht 
das interdictum unde vi, fondern die actio quod metus causa zuge 
ftanden wird 35), Selbft der erzwungene Erbfchaftsantritt bleibt nach dem 
Civilrechte giltig, und wirkt für den Antretenden dag heredem esse ®%), 





25) L. 8. C. 2. 20. 
26) L. 1. u. 2. C. de his, qui per met. iud. non appell. (7. 67.) 


C hi 
27) L. 21. pr. D. 4. 2. 
28) L. 2. C. de his, quae vi metusve causa. (2. 20.) 
. . 2 
30) L. 12. $.1.D.4. 2. L. 45. $. 4. D. ad legem Aquiliam. (9.2.) 
L, 1. $. 27. D. de vi et de vi armata. (43. 16.) 
31) L. 9. 8. 7. D. 4.2. L. 21. 8.4 D. ibid. 
32) Caius, inst. IV. $. 117. 
i — L. 4. C. de his, quae vi. (2. 20.) L.1.C. de reseind. vendit, 
3% L. 9. $. 7. D. 4, 
35) Vergl. Se): = ber Selbftgilfe, im rhein. Muſeum - Juris⸗ 
un) Ih. A ©. 9-11 
36) L. 21.9.5. D. 4.2. 
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Auch kommt noch in Betracht, daß bie erzmungene Ausfchlagung einer 
Erbſchaft civilscchtlid als wirkſam angefehen werden muß, ba es der Hilfe 
des Prätors bedarf, um fie zu refeindiren, fei e8 auf dem Wege der Ges 
ftattung der utiles actiones, oder aber durch die Gewährung der actio 
quod metus causa®”), Endlich gilt auch die erzwungene Mantımiffion 
nach dem Civiltechte ?9), außer wenn ber Sclave felbft der Zwingende 
ift 39), oder die Manumiffion nur in Gegenwart von Zeugen (inter ami- 
cos) auf unfeierliche Art gefchieht #9). 

Liegen die genannten Erforderniffe vor, fo iſt die exceptio metus 
als begründet zu erachten. Dabei kommt nichts darauf an, mer den 
Zwang ausgeübt hat, ob der, welcher ben Vortheil gezogen, oder ein Drite 
ter ®!), eine phufifche oder eine juriftifche Perfon +2), ein freier Menfch oder 
ein Sclave; auch ift es gleichgiltig, ob getade dem Gezwungenen felbft 
ober anderen ihm theuern Perfonen Uebel angethan oder angedroht wor⸗ 
den find, um dadurd den Willen von jenem zu beftimmen *°), Daß, 
wer ſich der Erception bedient, auch das Dafein eines ungerechten Zwan⸗ 
ges zu beweifen habe, verfteht fich von felbft nach ben allgemeinen Res 
geln vom Beweiſe der Erceptionen **). ine befondere Erwähnung bes 
barf es indeß, daß auch nad Juftinianifhem Rechte, wo unfere Einrede 
als ein von der doli exceptio getrenntes Rechtsmittel erfcheint, diefelbe 
mit der legteren vertaufcht werden kann #). Jedenfalls ift dieß noch ein 
Ueberbleibfel der oben begründeten Anficht, daß die exceptio metus aus 
ber doli exceptio hervorgegangen und als eigene Erception aus ihr her⸗ 
ausgetreten fei. 


Exceptio non adimpleti contractus !), aud) exceptio 
implementi non secuti (Einrede des nicht erfüllten Vertrages), heißt 
nad) der gewöhnlichen Meinung der neueren Juriften der Einwand , wel: 


+ 


3 21. $.6.D.4, 2, 

3 9. $. 2. D. 4.2. 

39 9. pr. D. qui et a quibus manumissi liberi non fiunt. (40. 9.) 
40) Fragm, vet. Icti de iuris speciebus Dosith. $.9, Vergl. Schnei: 
der, die allgemein fubfidiären Klagen des rbm. Rechtes, ©. 403 119. 

41) L.9.$8.1u.8.D.42 L.14.$9.3u.5. D. ibid. L. 4, $. 83. 
D. 44.4. 1L.5.C.2,2 

42) L. 9. S. 1. D. 4. 2. 

43) L. 8. $. 3. D. 4. 2. 3 

44) L. 13. C. de transact. (2. 4) L. 9. C. de his, quae vi, (2.20.) 

45) L. 14. $. 13. D. 4. 2. . 

1) &iteratur: Künhold, disp. de usu exceptionis non adimpleti 
eontractus hodierno, Lips. 1726. de Lichtenstein, diss. de natura 
et indole exceptionis implementi non secuti praes, Wahl. Gott. 1751, 
Glüd, Erläuterung der Pandelten, Th. 17, ©. 225—240. Heerwart, 
über die exceptio non adimpleti contractus und non rite —* contractus, 
im Archiv für civiliſtiſche Praxis, Bo. 7, ©. 335—368. Jul. Volkmann, 
de exceptione non adimpleti contractus. Lipsiae 1829. A. Lange, über 
die Einrede des nicht erfüllten Vertrages. —————— Heerwart, 
Beiträge zur Lehre von der Einrede des nicht erfüllten Vertrages, im Archiv für 
civil. Praris, Bd. 14, S. 206—235. Schend, über. die exceptio non adim- 


7)L, 
8) L. 
L. 


744 | Einrebe. 


hen ber aus einem WBilateralcontracte Verklagte, der die verpflich⸗ 
tende Kraft deffelben für fich anerkennt, aus feinem Inhalte infofern her 
nimmt, als er behauptet‘, daß er feine vertragsmäßigen Verbindlichkeiten 
nicht eher zu leiften habe, als der Kläger das von ihm Uebernommene ers 
füllt. Daraus ergibt fi), daß, wer die Perfection des Vertrages felbft 
leugnet , nicht audy Einwendungen auf den Anſpruch, daß derfelbe erfüllt 
werde, gründen könne; daß ferner Einwände, welche niht aus dem Inhalte 
bes Vertrages fließen, auch nicht zur Einrede benugt werden fönnen, und 
daß endlich Beklagte, deren LKeiftungen nad dem Inhalte des Vertrages 
denen bed Klägers vorausgehen ſollen, natürlich dergleihen Einwände 
nicht machen können, Man rechnet gewoͤhnlich diefe Einrede zu den anos 
malen, welche die Luft des Beweiſes auf den Kläger devolviren, weil das 
durch ein Umftand beftritten wird, dee zum Grunde ber Klage gehört, 
deffen gehörige Rechtfertigung dem Kläger obliegt. Sie ift auch im Ere 
cutivprozeſſe zuläffig, nicht weil fie zu den liquiden Einreden gehört, fons 
bern weil fie die Forderung des Klägers illiguid macht; denn es foll ja 
erft ausgemacht werden, ob der Contract erfüllt, und alfo die Klage bes 
gründet fei. Die Praris Begünftigt diefe Einrede fo fehr, daß fie nicht 
allein in jedem Xheile des Prozeffes, auch nad) der Einlaffung auf die 
Klage, ja felbft noch bei der Erecution zugelaffen wird, fondern auch for 
gar, wenn gleich fie nicht vorgefhügt worden, von dem Richter ergänzt 
werden kann, infofern fie fi aus den Acten von felbft ergibt. Man be: 
trachtet fie als eine exceptio rei tohaerens, und läßt fie demnach nicht 
allein dem Erben des Gontractfchuldners zu Gute fommen, fondern auch 
einem jeden anderen pntereffenten, wie den Bürgen und anderen Inter⸗ 
cefforen, und dieß nicht allein gegen ben anderen Gontrahenten, fondern 
audy gegen Jeden, welcher in deſſen Mechte eingetreten ift. Ausgefchlofs 
fen ift die Einrede, wenn der Kläger bei der Anftellung feiner Klage bes 
hauptet, die ihm contractlich auferlegten Werbindlichkeiten vollftändig ers 
füllt zu haben, oder fich wenigftens zu deren Erfüllung ordnungsmäfig 
erbietet. 

Diefe Lehre hat namentlich in den juriftifhen Schriften des vorigen 
Sahrhunderts Wurzel gefchlagen 2). Allein ihre Begründung in den 
Quellen des gemeinen Rechtes hatte man als etwas Bekanntes, Unbes 
ſtrittenes vorausgefegt. Zwar mar man darüber völlig einig, daß fie dem 
Namen nady nicht in den römifchen Rechtsquellen gegründet fei, wohl aber 
hielt man es außer Zweifel, daß fie der Sache nad) darin ſich vorfinde, 


pleti contractus und bad Retentionsrecht bei gegenfeitigen Verträgen, im Archiv 
für civil, Praxis, Bd. 17, S. 93—122, u. ©. 242— 261. Heerwart, über 
die Einrebe des nicht erfüllten Vertrages, ebenbafelbft Bd. 18, S. 387418, 
Schend, über die exceptio non adimpleti contractus, ebendafelbft Bd. 20, 
&.427—474. Treitſchke, noch einige Bemerkungen über die fogenannte Ein: 
rede des nicht erfüllten Vertrages, ebenbafelbft Bd. 22, ©. 278—295, u. ©. 
422—442. Unterholzgner, quellenmäßige Zufammenftellung ber Lehre des 
— Rechtes von den — ————— Bd. 1, ©. 3874 878. 

2) So noch bei Gluͤck, Erläuterung der Pandekten, Th. 17, ©. 29— 
234, ee. fi hier an bie älteren Schriftfteller anfchließt. 
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und man glaubte, daß fle ibentifch fei mit der öfters darin vorfommenden 
exceptio mercis non traditae, welche freilidy nur bei dem Kaufe er= 
wähnt wird. Erft den neueren Unterfuchungen blieb e8 vorbehalten, für 
diefen Zweck neue Auffchlüffe zu Tage zu fördern. Zur Daritellung bier 
fer Refultate wird es zweckmaͤßig fein, die Meinungen der einzelnen For⸗ 
fcher zu unterfcheiden. Die Theorie von Heerwart?) ift im Wefentlis 
hen folgende. Da zum Klagegrunde nichts weiter gehöre, ald was bie 
Geſetze zum Beftehen einer volltommenen Obligation des Beklagten er 
fordern, diefe Gefege aber zur Entftehung der Obligation bei zmweifeitigen 
- Verträgen nicht erfordern, daß der Kläger feinerfeits erfüllt habe *), fo 
erkläre e8 ſich von felbft, wenn die römifchen Nechtsquellen die Behaup⸗ 
tung, daß der Kläger den Gontraet nicht erfüllt habe oder erft erfüllen 
müffe, als einen Gegenftand der Erception anerkennen), Nun fei es 
aber der Charakter jeder Exception, daß fie vom Beklagten vorgefchüst 
und nöthigenfalls erwiefen werden muͤſſe; moraus fich die Folgefäge 
ergeben, daß eine Klage aus einem zieifeitigen Vertrage, in welcher nicht 
angeführt ift, daß der Kiäger feinerfeits den Vertrag erfüllt habe, nicht 
angebrachter Maßen zu verwwerfen feis daf der Richter die Einrede des nicht 
erfüllten Vertrages fo wenig als andere von Amtswegen ergänzen dürfe; 
daß ferner der Beklagte bei Vorſchuͤtzung der Einrede den factifchen Grund 
derfelben deutlich und beftimmt angeben müffe, welche hier in nichts Anderem 
beftehe, als in der Angabe der Forderungen, welche der Beklagte an dem 
Kiaͤger aus dem naͤmlichen Vertrage zu machen hat; daß der Beklagte 
ferner , wo nöthig, diefe Thatſachen zu bemweifen habe; daß die Eintede 
nur eine verzögerliche fei, alfo die Durchfegung des klaͤgeriſchen Anfprus 
ches nur fo lange hemme, bis der Kläger die Erfüllung feiner vertrags⸗ 
mäßigen Obliegenheiten oder einen geſetzlchen Befreiungsgrund nachges 
wiefen , ober durch Anbieten der Erfüllung bie Ausflucht befeitigt bat, 
und auch an diefelben Friften gebunden fei, wie die übrigen dilatorifchen 
Einreden. An diefer aus den römifchen Rechtsquellen entwickelten Theorie 
habe auch die fpätere Praris nichts geändert, und fo feien die Reſultate 
bieſer Forfchung auch heute noch als giltig zu betrachten. Zwar fprächen 
bie römifchen Rechtsquellen nur von der Einrede in Beziehung auf ben 
Kaufcontract, und wenn neuere Rechtsgelehrten diefe Vorfchriften auch 
auf die Übrigen weſentlich zweiſeitigen Contracte ausdehnten, fo hätten fie 
zu einer folchen Annahme bei der Miethe und dem Gefellfchaftsvertrag 





3) Im Archiv" für civil, Praris, Bd. 7, S. 335—368, und Bd. 14, ©. 
06—235 


2 Caius, inst. III. F. 136. L. 1. $. 2. D. de rerum permutatione, 
(19. 4.) $.1. J. de obligationibus ex consensu. (3. 23.) 

5) Caius, inst. IV, $. 119. L. 25. D. de actionibus empti venditi, 
(19. 1.) L. 5. C. de evictionibus, (8. 45.) L. 5. $. 4. D. de doli mali 
et metus exceptionibus. (44. 4) Demnach feien die Worte nondum est ex 
. emto actio in L. 13. $. 8. D. 19. 1. nicht von ber juriftifhen Möglichkeit bie 
Klage anzuftellen, fondern von der mit Erfolg verfnüpften Anftellung zu ver 
ftehen, wie zudem auch der Nachfag (venditor enim quasi pignus retinere po- 
=> Ber rem, quam vendidit) recht deutlich bezeuge. Wergl. Archiv Bd. 7, 
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um fo weniger Grund, als eine ſolche Ausdehnung weder durch die Ges 
fege noch durch die Natur diefer Gontracte gerechtfertigt werde‘). Jeden⸗ 
falls ſtehe e8 aber demjenigen, welcher in diefen Gontracten mit einer Leis 
ftung vorangehen müffe, frei, von dem Anderen, an welchen er die Leis 
ftung entrichtet, Caution für die Erfüllung der gegnerifchen Contractsver⸗ 
bindlichfeit zu verlangen, wie dieß bei allen bonae fidei iudicia vor 
dem Eintritt des Bahltages ohnehin gefchehen Eönne 7). Abgeſehen 
von befonderen DBerabredungen einzelner Gontrahenten, welche natürs 
lih das Wefen und den Charakter der eingegangenen Obligation genauer 
beftimmen und im concreten Falle bei der Beurtheilung des Vertrages in 
Obacht genommen werden müffen. — Noch weiter ald Heerwart gebt 
Volkmann, welcher fi zwar im Ganzen an deſſen Theorie anfchließt, 
aber die Statthaftigkeit der Erception fogar bei den MRealcontracten bes 
hauptet®), Allein der Hauptgrund, welchen er für diefe Ausdehnung aus 
dem unrömifchen Namen der Einrede herninmt, dürfte am wenigſten für 
feine Meinung beweifen, und wenn fchon aus den von ihm beigebrachten 
Beifpielen hervorgeht, daß bei Realverträgen die Zuruͤckgabe der Sache 
nach Umftänden verweigert werden fönne, bis der Kläger gewiſſe Oblies 
genheiten erfüllt, fo ift doch entweder für diefe Derträge der Name der 
teinen Realverträge in Abrede zu ftellen, oder zu leugnen, daß man ben 
Grund der Weigerung mit Recht die Einrede des nichterfüllten Vertra⸗ 
‚ges nenne’). — Der alten Theorie, welche die vorgängige Erfüllung 
von Seiten des Klägers als eine gefegliche Bedingung des Klagerechtes 
anfieht und fie als einen Theil des Klaggrundes behandelt ſchließt fi 
Lange!?) wiederum an, und behauptet gleichwohl in Webereinftimmung 
mit Heerwart, daß fie eine exceptio im Sinne der Römer fei; allein 
diefer Ausdruck umfaffe alle Vertheidigungsmittel des Beklagten, ja felbit 
die Rüge der in ber Klage ſich findenden Mängel, ſelbſt die negative Lis 
tisconteftation; dieß fei aber im heutigen Mechte anders; der Richter vers 
werfe die mangelhafte Klage fofort, und der Beklagte habe nur entweder 
den Klaggrund zu leugnen oder wahre Einreden auf felbftitändige That⸗ 
fachen zu gründen, daher die Natur unferer Einrede. Dieß Raifonne 
ment ftügt fich offenbar nur auf falfche Anfichten von dem römifchen Bes 
griffe exceptio und bedurfte demnach wohl nicht der ausführlichen Mis 
derlegung von Heerwart !!), — Kine ganz neue Theorie, welche fich 
auf die materielle Verfchiedenheit der WBilateralcontracte fügt, entwickelt 
Schenck 2). Er unterfcheidet nämlicy unter denfelben folche, in welchen 


6) Bergl, Archiv für civil. Praris, Bd. 18, ©. 406413. | | 
7) L. 38. D. pro socio, (17. 2.) L. 41. D. de iudiciis. (5, 1.) L. 
27. u. 28. D. 17. 2. 
8) Diss, de exceptione non adimpleti contractus $. 3. Lips. 1829, 
— — die Kritit dieſer Anſicht von Heerwart, im Archiv Bd. 14, 
— 210 
10) Ueber die Einrede bes nicht erfüllten Vertrages (Regensburg 1829), ©. 
U)%. a. D. Th. 14, ©. 211-231. 
* .» a. D. Th. 17, ©. 93—122, und S. 242—261,.ingl. Th. 20, ©. 
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die gegenfeitige Leiftungspfliht durch bie vorgängige Leiftungspflicht gar 
nicht. bedingt fei, ferner folche, wo jene Pflicht für beide Theile gleichmäs 
fig durch die vorgängige oder wenigftens gleichzeitige Leitung des Anderen 
bedingt fei, und endlich ſolche, in welchen nur ein Xheil mit feiner Lei⸗ 
ftung unbedingt vorangehen muͤſſe. Welche zweiſeitige Vertraͤge aber zur 
einen oder anderen Claſſe zu rechnen ſeien, das ſei eine quaestio facti, 
welche aus der Willensmeinung der Contrahenten, aus der Art des Vers 
teages und den Sachverhältniffen zu entfcheiden fei. Der Kauf infonders 
heit gehöre zu der legten Glaffe, und zwar müffe der Käufer zuerft das 
Kaufgeld zahlen, ohne vorher die Uebergabe der gekauften Sache verlans 
en zu Eönnen. In allen Fällen nun, wo der auf Erfüllung Elagende 
il mit feiner Leiftung vorausgehen oder wenigſtens dazu fich erbieten 
müffe, gehöre die Behauptung, daß er feine Contractsverbindlichkeit erfüllt 
babe, oder menigftens dazu bereit fei, zum Klaggrunde, müffe in der 
Klage angeführt werden, wenn fie nicht einen wefentlihen Mangel haben 
folle, und das Verlangen der Borleiftung von Seiten des Gegners fei 
nicht Gegenftand einer beſonders vorzufchüsenden Einrede, fondern viels 
mehr negative Litisconteftation. In Rüdfiht auf die Anwendbarkeit dies 
fer Theorie wird nad den obengenannten Glaffen der Verträge ber Salt 
unterfchieben, wo diefe Einrebe entweder gar nicht, und foldhe, wo fie jes 
dem ber beiden Gontrahenten, und folche, wo fie nur einem berfelben zus 
ſteht. Dagegen hat nun freifih Heerwart 1?) fehr richtig eingewendet, 
dag den Juftinianifhen Rechtsquellen zu Folge die Einrede nur gerade 
bei dem Kaufe vorfomme, und daß gerade diefer Contract nicht unter die 
von Schend ihm angewiefene Glaffe geftellt werden könne, da hier die 
Leiftungspflicht für beide Theile gleihmäßig durch die vorgängige oder 
wenigſtens gleichzeitige Leiftung des Anderen bedingt ſei!“). — Treitſch⸗ 
&e!5) erklärt unfer Rechtsmittel nicht für eine wahre Einrede, fondern fieht 
darin nad) Umftänden nur eine Eintede im meiteren Sinne, in welchem 
man aud) von einer exceptio inepti libelli fpricht; denn mit diefer ſei 
fie identifh, fo oft der Kläger feine Intention unbedingt geftellt habe, 
und body weder Erfüllung, noch erlangten Auffchub auf feiner Seite bes 
hat, und eine foldhe Klage müffe unbedingt verworfen werden, ber 
Beta e den Mangel rügen oder nicht, Wenn der Kläger das 
Jetitum der Klage auf Leiftung Zug um Zug geftellt hat, fo könne die 
im —9 de gar nicht ſtattfinden; und hat er eines von beiden, Erfüllung 
: Geftundung angeführt, fo könne fie nur in der Verneinung des Klag⸗ 
Ge hrtchen, (ei alfa ice Ale Gin. I oreen Me. Mo 
die Erfüllung angeführt wird, da Eönne eine allgemeine Behauptung erfüllt 
zu haben nicht genügen ?®), vielmehr müffe der Kläger das, was er zum Bes 






=” Archiv Bd. 18, ©. 387 flg. 

14) L. 34. $. 8. D. de er emt. c18. 1.) Caius, inst. IV, $, 
126, vergl mit L. 11. $. 2. D. de actionibus empti venditi. (19. 1.) L. 
13. $. 8. D. ibid. 

in) Im Archiv für civil. Praris, Bd. 22, ©. 286. 

16) A. a. D. ®b, 22, ©, 433. 
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huf der Erfüllung gethan haben will, beftimmt angeben, damit man bes 
urtheiten koͤnne, ob es dem entfpricht, mas ihm nach der Natur des Con- 
tractes zu thun oblag. Bei den Realcontracten und folhen Gonfenfualvers 
tragen, welche nur nach einer Seite hin eine actio directa erzeugen, könne 
bei der Anftellung diefer Klage nicht füglic) die Rebe von der exceptio. 
non adimpl. contr, fein 17), mohl aber wenn die contraria actio ans 
geftellt werde ; denn wenn fchon deriCommodatar , Pfandnehmer und 
Mandatar wegen feiner Verwendungen ein Netentionsrecht habe, fo koͤnne 
er doch, wenn er Elngend auftrete, nicht eher Erſatz diefer Koften verlans 
gen, ald wenn er die Sache vorher an den anderen Contrahenten heraus: 
gegeben habe; er müffe alfo, wenn er fein Petitum nicht auf die Leiftung 
Zug um Zug ftelle, die bereits gefchehene Herausgabe und fonftige Er— 
füllung oder eine befondere, ihn davon zur Zeit befreiende Verabredung 
anführen, fonft müffe er angebrachter Maßen abgemiefen werden, 
worauf der Beklagte, um ficher zu gehen, durch die Vorfhüsung jener 
Erception antragen Eönne. — Der neuefte Schriftfteller über unfere Ein- 
rede, Unterholzner 18), erklärt diefelbe für eine Einrede im heutigen 
Sinne des Wortes, nicht für negative LKitisconteftation, und folgert dars 
aus, daß der Nichter eine Klage aus einem zieifeitig bindenden Vertrage 
nicht fofort abweiſen koͤnne und müffe, wenn nicht der Kläger angeführt 
habe, daß er feinerfeits mit der Erfüllung ſich nicht im Rüdftande be— 
finde; übrigens legt er dabei den Beweis der Erfüllung, mie bei der Ein- 
rede des Nichtempfanges, dem Kläger auf, und behauptet auch die Statts 
haftigkeit derfelben bei der actio commodati contraria. 

Es fcheint, als ob man zu diefen Refultaten nur durch unzuläffige 
Gombination von fonft richtigen Sägen gekommen ſei. Zunaͤchſt ift es 
eine Eigenthümlichkeit aller bonae fidei iudicia, mozu die Confenfuals 
contraete alle, und außerdem noch einige Realcontracte gehören, daf, wenn 
es zur Klage und in Folge derfelben zum Judicium kam, Anfprüce des 
Beklagten an den Kläger aus demfelben Gefchäfte vom Richter beruͤck⸗ 
fichtigt werden mußten, einerlet, ob ficd) der Beklagte vor dem Prätor 
oder erft vor dem Juderx darauf berufen hatte. Denn bdiefer mar 
durch die in die formula eingefegten Worte: ex fide bona angemiefen, 
ſolche Gegenanfprüche, wenn fie zugeftanden oder bewieſen wurden, zu be= 
rüdfichtigen; falls nöthig zu Gelde anzufchlagen und vom Betrage der 
Condemmnationsfumme abzuziehen. Die römifhen Rechtsquellen bezeichnen 
diefe Befugniß mit dem Namen compensatio1?), und bie neues 
ten Rechtsgelehrten, da fie andere Wirkungen hat, als die in der Ex— 
ceptionsform geltend gemachte, mit dem Zufage tacita. Diefe Coms> 
penfationsbefugnig ift aber nichts Singuläres in diefen Klagen, fondern nur 
eine Folge des allgemeinen Grundfages, daß hier der Richter unumſchraͤnkt 
die Gegenforderungen des Beklagten an den Kläger aus demfelben Ges 


17) &. a. D. Bd. 22, ©. 429 fig. 

18) Quellenmäßige Zufammenftellung der Lehre des roͤm. Rechtes von den 
Schuldverhältniffen, Bd. 1, S. 374—376. 

19) Caius, inst. IV. $. 61,63» $. 30 u. 39. J. de actionibus. (4.6.) 
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fchäfte zu beruͤckſichtigen habe 2). Daraus folgt auch die Befugniß des 
Beklagten wegen folcher Forderungen das Retentionsrecht zu üben, wenn er 
andere Sachen, als baares Geld, an den Kläger abzuliefern hat, welches be- 
kanntlich mit der Gompenfation auf gleichem Grunde beruht, nur ben Ges 
genftänden nad) von derfelben verfchieden ift, und in den römifchen 
Rechtsquellen auch compensatio genannt wird 2!) (f. den Art. com- 
pensatio). Die allgemeinen Bedingungen zur Geltendmachung diefes 
Rechtes waren die, daß der Beklagte ſich in itgend einem Theile des Pro= 
zeffes auf diefen Anſpruch berief, und ihn, mo nöthig, erwies. Aus—⸗ 
geſchloſſen war das Retentionsrecht ſammt der Compenſation nur in der 
actio depositi directa 22). Dieſes Retentionsrecht nun iſt es, welches 
auch bei dem Kaufe an der verkauften Sache dem Verkaͤufer äufteht, wenn 
ihm der Kaufpreis nicht gezahlt wird 2°), und wenn auch manche Rechts: 
lehrer 24) daffelbe nicht als Retentionsrecht anerkennen wollen, weil ihm 
ber Charakter der Selbftftändigkeit fehle, fo hat: es doch nicht im geringe 
ſten Bedenken, daffelbe dem Sprachgebrauche der Rechtsquellen zu Folge 
fo zu benennen. 

Mit der Einführung ber exceptio rei venditae et non traditae 
hat e8 eine ganz andere Bewandniß. Nach dem alten ius civile, tele 
ches ſich in diefer Beziehung auf eine befondere Vorfchrift des Zwölftas 
felgefeges gründete, ging das Eigenthum an verkauften Sachen nad) der 
Uebergabe nicht eher an den Käufer über, als bis er den Kaufpreis bee 
zahlt, oder dafuͤr hinreichende Sicherheit geftellt hatte 2%), und bis dahin 
ftand dem Verkäufer die Eigenthumsklage gegen den Käufer auch nad 
ber Uebergabe zu 2°). Diefe offenbare Beguͤnſtigung des Verkäufers wurde 
von Seiten des Prätors, welcher bekanntlich immer nach den Grundfägen 
der Billigkeit das Civilrecht milderte, dadurdy aufgewogen, daß er den 
Grundfag aufftellte, dee Käufer Eönne nicht zur Zahlung des Kaufpreifes 





+20) Cic,, de off. III. 17. Caius, inst. IV, $. 61. $. 30.9.4, 6, 
in quo et illud continetur, 

21) Für bas genen wirb dieß Retentionsrecht ausdruͤcklich ame 
Tannt in L. 18. $. 4. D. commodati vel — (18. ie L. 20. D. de ac- 
vo. vel — possessione, (41. 2.) 15. $. 2. D. de furtis. (47, 
3) . 59. D. ibid. Mon anderen Fällen — L. 7. $. 1. D. de com- 
—“ (16. 3.) L. 8. $. 2 D. de negotiis gestis, (3. 5.) 

22) Paulli sent, rec. 2, 12. 8.12. L. 11. C. * vel contra. (4, 
84,) L. 14. $. 1. C. de compensationibus. (4. 31.) $. 30. J. 4. 6, 

23) L. 13. $. 8. D. de act. empti vend. (19.1 ): Venditer enim quasi 
pignus retinere potest eam rem, quamı vendidit. L. 22. D. de hereditate 
a ef are a Ne 4.) L. 13, $. 8. D, de aedilicio edicto (21. 1.), 
vergl. mit L. 15. $. 2. D. de furtis, (47. 2.) 1. 5. D. de dote praeleg. 


. 4.) 

24) So Schend, bie Lehre vom Retentionsrechte, ie . 56-60. 

25) $. 41. J. de rerum divisione (2.1.), ibi - —* Vgl. Varro, 
de re rust. II. 2. $. 6, Quinct. declam. Er . D. de contr. empt, 
(18.1.) L. 53. D. ibid. L. 25. $. 1. D. de BR et quemadmoduın, 
(7. 1.) L. 5. $. 18. D. do rbakria con (14.4) L. 38. $. 2 D. 
de liberali causa. (40. 12.) L. 5. $. 1. D. de iure fisci, (49, 14,) L. 11. 
$, 2. D. de actionibus Erz et venditi, (19. 1.) 

26) L. 5, $. 18. D, 14. 4. 
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vom Verkaͤufer vor der Tradition der Sache angehalten werden, und dem⸗ 
gemaͤß eine Exception zu geben verſprach. Dieß iſt die urſpruͤngliche Be— 
deutung der exceptio rei venditae et traditae 27), welche fo gefaßt 
wurde: si ea pecunia, qua de agitur, non pro ea re petitur, quae 
venit, neque tradita est 2®), eine in factum concipirte, und mohl, 
tie die exceptio ımetus, aus der allgemeinen exceptio doli mali her: 
ausgetreten ift, da fie als noch mit diefer concurrirend in den Juſtinia— 
nifchen Rechtsbuͤchern erwähnt wird). Ihre Anwendung bezog ſich zu: 
naͤchſt wohl nur auf den Fall der unterlaffenen Tradition, fpäterhin hat 
man fie auch auf den der Eviction bezogen, da der Eintritt der Eviction 
der unterlaffenen Tradition in feinen Folgen gleichgeftellt wird ?). Auch 
Eingriffe des Verkäufers in das Dispofitionsrecht des Käufers über die 
verkaufte Sache berechtigen zur Vorſchuͤtzung der Einrede 3), Daß fie 
in- Wegfall kommt, mern dem Käufer bei dem Abfchluffe des Kaufes 
oder vorher die Kaufsbedingung geftellt worden ift, daß er den Kaufpreis 
bezahlen folle, ehe ihm die Sache tradirt wird, geht aus einer Stelle von 
Gajus°2) hervor; doch half man hier nicht durch Denegation der Erces 
ptio, fondern duch die Gewährung der replicatio: aut si praedictum 
sit, ne aliter emptori res traderetur, quam si pretium emptor sol- 
verite Dabei verfteht es fich von felbft, daß bei dem Gebrauche der 
Exception die Beweistaft auf den Ercipienten überging nach den allge: 
meinen Regeln von dem Beweiſe der Erceptionen. — Als fih nun im 
Verkehre gewiffe ſynallagmatiſche Gefchäfte hervorhoben, welche zwar nad 
dem ius gentium eingegangen, gleichwohl aber durch ihre Reception in 
das Civilrecht als nach foldyem eingegangen betrachtet wurden, fteflte fich 
aus den Grundfägen der bona fides, nach welchen fie beurtheilt wurden, 
das Netentionsreht des einen Gontrahenten bei der Leiftungsverzögerung 
von Seiten des Anderen als ein wefentliches Merkmal diefer Gontracte 
heraus, und es war fomit natürlih, daß in Fällen, wo jene Leiſtungs— 
verzögerung fehon durch andere. Nechtömittel geltend gemacht erden 
konnte, wie bei dem Kaufe, doppelte Rechtsmittel concurrirten, die aber 
gleichwohl darin mit einander übereinfommen, daß der Beklagte diefelben 
ausdrüdlich anfprechen, und nöthigenfalls ihre factiſche Grundlage bewei⸗ 
fen muß. Beide Rechtsmittel find aber in ihren Folgen weſentlich ver: 
fhieden auch noch im neueften Nechte, da die Erception, wenn fie bes 
tiefen wird, eine völlige Abfolution des Beklagten zu Wege bringt; das 
in.der Form ber tacita compensatio geltend gemachte Retentionsrecht 


aber nur eine Minderung der Condemnationsfumme herbeiführt. 
Aus dem Gefagten ergibt ſich fo viel als gewiß, daß die ganze Lehre 


27) Caius, inst. IV. 8. 126. L. 5.8.4. D. de doli mali et metus 
exceptione, (44. 4.) L. 25. D. de actione empti et venditi, (19.1.) L.5. 

e evictionibus, (8. 45.) 

28) L. 25, D. 19. 1. | 

29) L. 5. C. de evictionibus, (8. 45.) 

30) L. 3. pr. D. 19. 1. L. 11. $. 13, D, ibid. 

31) L. 25. C, 19. 1. ⸗ 

32) Caius, inst. IV. $. 126, 
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von der exe. non adimpl, contr, dad Refultat einer unwiſſenſchaftlichen 
Methode und aus der Verfchmelzung zweier Inftitute des römifchen Rech⸗ 
tes entftanden ift, die gleichwohl auch in der Praris auseinander gehals 
ten werden müfjen, dem Retentionsrechte der bonae fidei iudicia und der 
exceptio rei venditae non traditae. Diefe Berfehmeljung entftand 
durch den unjuriftifchen Tact der Praktiker des fiebzehnten und achtzehne 
ten Sahrhumderts. Hatte man nun einmal diefe Lehre ald Dogma ans 
genommen, fo kam man auch leicht auf die Irrwege die Grundlage dies 
fer Erception als geleugneten Klaggrund anzufehen,, und den Beweis ber 
Gontractserfüllung dem Kläger aufzuerlegen. Won da aus ging man uns 
vermerkt meiter, und Eleidete das bei anderen Gontracten außer dem Kaufe 
zuläffige Retentionsrecht in die Form der exceptio non adimpleti con- 
tractus, welche bier ganz unpaffend erfcheint. 


Exceptio non rite adimpleti contractus !), auch exc. 
non debito modo adimpleti contractus (Einrede des nicht gehörig er« 
füllten Vertrages), heißt in der Kunftfprache der neueren Rechtsgelehrten 
der Einwand, welchen der aus einem Bilateralcontracte Verklagte, welcher 
bie verpflichtende Kraft des Vertrages für fich anerkennt, aus feinem In⸗ 
halte infofern hernimmt, als er behauptet, daß er feine vertragsmäßigen 
Verbindlichkeiten nicht zu leiften habe, da der Kläger die feinigen zwar ers 
füllt, aber nicht in der Weife, mie er fie dem Wertrage nach habe 
erfüllen folen. Das Eigenthümliche dieſer Erception fegt man in bie 
mangelhafte oder fehlerhafte Leiftung des Klägers, und bürdet daher dem 
Beklagten den Beweis derfelben auf, und dadurch, fagt man, unterfcheide 
fie ſich von der Einrede des nicht erfüllten Vertrages?). Als fehlerhaft gilt 
aber die Reiftung, wenn bie überlieferte Sache die Eigenfchaften nicht 
hat, welche fie nad der beflimmten und bündigen Verſicherung ber 
Leiftenden haben follte, oder wenn fie mit Mängeln behaftet ift, für 
welche der Keiftende vermöge gefeßlicher Vorſchrift auch ohne beſon⸗ 
deres Verſprechen einftehen muß. ° Andere geben zwar zu, daß die Eine 
rede des nicht gehörig erfüllten Vertrages mit der des nicht erfüllten 
nach gleichen Grundfägen zu beurtheilen, mithin auch dem Kläger der 
Beweis. der gehörigen Erfüllung aufzubürden feiz heben aber in der Pra« 
rxis diefe Megel faft ganz wieder auf durch die Behauptung, baß, fobald 
der Beklagte die zu gemährende Sache oder Leiftung angenommen habe, 
er auch der Einrede des nicht gehörig erfüllten Vertrages verluftig werde?). 
— Indeſſen hat man es nicht unterlaffen die Unhaltbarkeit beider Meis 


— — 


1) Literatur: Weber, über die Verbindlichkeit zur Beweisfuͤhrung im 
Givilprogeh, Bd. 6, Nr. 27, ©. 268. Gluͤck, Erläuterung ber Pandekten, 
Th. 17, ©. 231—238. Heerwart, über die exceptio non adimpleti con- 
tractus und non rite adimpleti contractus, im Archiv für civil, Praris, Bd. 
7, ©. 353 —363. Schend, über bie exceptio non adimpleti contractus, 
ebenbafelbft Bd. 20, S. 467—472. ZTreitfchle, noch einige Bemerkungen 
> a fogenannte Einrede des nicht erfüllten Vertrages, ebendaf. Bd. 22, ©. 

2. 


2) So Weber, von ber Beweisführung, Abb, 4, $. 27. 
3) So Borft, von der Beweislaft, S. 101. < 
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nungen durch Außere und inmere Gruͤnde darzuthun. Bor allen Dingen 
hat man ed mit Recht gerügt, daß man es unterlaffen, fi) darüber zu 
verftändigen, mas e8 heiße, den Contract niht gehörig erfüllt 
hbaben®). Sin diefer Beziehung bat man aus den römifchen Rechtsquel: 
len bereit8 nachgemwiefen, daß eine theilmeife oder fehlerhafte Erfüllung des 
Gontractes für eine Nichterfüllung geachtet werde, menigftens in Bezug 
auf die Berechtigung, die gegnerifche Leiſtung zu fordern; einerlei, ob die 
Reiftung vom anderen Theile angenommen worden oder nicht °). Allein, 
wenn man daraus hat folgern wollen, daß die exceptio non rite adim- 
pleti contractus nad) denfelben Grundfägen zu beurtheilen fei, wie exc. 
non adimpleti contractus, fo liegt diefem Schluffe doch immer die pe- 
titio principii zu Grunde, daß es wenigſtens mit der legteren feine 
Nichtigkeit habe (f. dagegen den vorhergehenden Artikel). Die neue 
ren Unterfuchungen über unfere Eintede gewähren wenig erfpriefliche Re⸗ 
fultate. Heermwart) erklärt, nachdem er den in den Gefegen Elar vor: 
liegenden Ungrund zwifchen gänzlicher und theilweifer Nichterfüllung in 
Betreff der contractlihen Leiſtung nachgemwiefen hat, den Fall, mo eine 
verfprochene Species weſentliche Mängel an ſich hat, von dem Falle der 
noch gar nicht oder nicht vollftändig gefchehenen Erfüllung für mefentlich 
verſchieden. Die legtere gibt nach feiner Anficht dem belangten Gontra- 
henten nur das Recht feine Gegenleiftung zuruͤckzuhalten, bis der Gegner 
feinerfeits erfüllt hat, und es ift mithin nur ein Auffchub, den er damit 
gewinnt und der in Folge diefer Einrede zurüdgemwiefene Kläger kann 
feinen Anfprudy) immer von neuem erheben, wenn der Grund der Ein 
rede befeitigt if. Die Fehlerhaftigkeit der gelieferten Species autorifire 
aber den Beklagten entweder zur Klage auf Entfchädigung oder zur gänz 
Yichen Aufhebung des Vertrages, und führe mithin zum Theil auf dem Wege 
der exceptio quanto minoris oder redhibitionis eine definitive Ent: 
fheidung der ganzen Sache herbei. Auch in Betreff deffen, mas den 
Gegenftand des Beweiſes bei der Einrede der Fehlerhaftigkeit bildet, uns 
zerfcheide fich diefelbe von der zuerft genannten. Denn wer davon Ge: 
brauch mache, müffe nicht allein die Verbindlichkeit feines Gegners, für 
die geklagten Mängel zu haften, nachweifen, wenn fie nicht fofort aus 
dem Gefege Elar ift, fondern auch dartbun, daß bie empfangene Sache 
zue Zeit des gefchloffenen Vertrages mit dem fraglihen Mangel behaftet 
geweſen ſei. Schend 7) unterfcheidet ebenfalls zwiſchen der Leijtung eis 
nes Genus und einer Species, und legt nur im legten Falle den Beweis 
des nicht gehörig erfüllten Vertrages dem Beklagten auf; denn nur bier 
diene die qualitative Befchaffenheit der Sache nicht dazu, den Gegenftand 
des Vertrages zu bejtimmen, alfo fei e8 Sache des Beklagten — 


4) So ms, Erläuterung der Pandekten, Th. 17, 
5) L. 13. $. 8. D. de actionibus empti venditi. 19 > . 31. $.1. 
D. de rebus creditis, (12. 1.) L. 57. pr. D. de aedilicio edicto. (21. 1.) 
L. 22. D. de hereditate vel actione vendita, (18. 4.) Vergl. Deerwart, 
im Archiv für civil. Praxis, Bd. 7, S. 354, 
6) A. a. D. 3b. 7, ©. 357—368. 
7) A. a. D. 3b. 20, ©. 469 fig. 
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fen, daß bie verfprochenen Eigenfchaften ſich nicht an der Sache fänden, 
gefegt auch, daß der Kläger ihr Vorhandenſein zugefichert hätte. 
Treitſchke?) endlich behauptet, daß unfere Einrede ihrem Weſen nad) 
von der Einrede des nicht erfüllten Contractes nicht verfchieden fei, und 
daß, da diefe nur eine Ableugnung bes factifchen Klaggrundes enthalte, 
der zur Leiftung Zug für Zug verbundene Kläger fein Petitum nur das 
Hin richten koͤnne, daß gegen die feinerfeitige contractgemäße Erfüllung 
auch der Beklagte erfüllen folle, oder wenigftens anführen müffe, daß er 
diefe Erfüllung in der angegebenen Maße bereitd bewirkt. Dadurch werde 
auch die Beweislaſt der gehörigen Contractserfüllung auf den Kläger ge: 
wälzt, einerlei ob er diefelbe bereits in ber Klage angeführt, oder fie 
durch die Vorfhüsung unferer Einrede von Seiten des Beklagten nady: 
gebracht werde. Dieß finde auch dann flatt, wenn ber gelieferten Sache 
eine negative Eigenſchaft abgeht, welche der Kläger ausdruͤcklich garantirt 
bat. Fehlt diefe Garantie des Klägers, fo falle die Bemweislaft auf den 
Beklagten, wenn ber Fehler dee Sache in etwas beftand, defien Abweſen⸗ 
heit ſtillſchweigend vorauszufegen war, 3. B. in einer Krankheit ber ges 
lieferten Sache, ober in einer erft nach Abfchluß des Gontractes erfolgten 
Veränderung derfelben, welche gefeglich oder nach der Natur des Contrac⸗ 
tes den Kläger befreit, oder in Anfprüchen eines Dritten, welche Eviction 
drohen. 
Bei den Unterfuhungen über die Natur unferer Einrede find 
zwei ganz verfchiedene Sachen verwechfelt worden, nämlid bie aus der 
Natur der bonae fidei iudicia fließende Compenfationsbefugniß, verbuns 
den mit dem Retentionsrechte, welche natürlich auch bier unter denfelben 
Borausfegungen wirkt, wie im Falle des gar nicht erfüllten Contractes (f. 
ben Art. exceptio non adimpleti contractus), und der aus 
dem aͤdiliciſchen Edict entfpringende Anfprud auf Gewährung ded Ber: 
fprochenen (dieta et promissa), auf $ehlerlofigkeit der gekauften Sache 
und auf Leiftung der Stipulation wegen Eviction, welcher nicht allein auf 
bem Wege der Klage (durch die actio redhibitoria und quanti mino- 
ris), fonbern eben fo gut auf dem Wege der Erception geltend gemacht 
werden kann 9). Diefe legteren Anfprüce beziehen fi) nad) dem aus: 
drüdlichen Zeugniffe der roͤmiſchen Juriſten, welche das ädilicifche Ebdict 
commentirten, nur auf-den Kauf!®), und können mithin nicht auf andere 
zweifeitige Contracte ausgedehnt merden. Halten wir an dieſer Grundlage 
feft, fo wird es leicht fein, die Verwechslung, welche fo viel Unheil in 
biefer Lehre geftiftet hat, für immer zu heben. Wurden nämlicy ſolche 
Anfprüce auf dem Wege der Erception realifirt, fo hatte ber Beklagte 
diefe zur gehörigen Zeit vorzufhügen, und ihre Grundlage, wo nöthig, zu 
bemweifen, und infofern fand bier einige Aehnlichkeit mit dem oben ges 
nannten Retentionsrechte ftatt; allein die Werfchiedenheit zeigte fich in den 
Wirkungen. Während nämlich das Retentionsrecht in ber Regel bei 


8) A. a. D. Th. 22, ©. 435—442, , 
9) L. 59. pr. u. $. 1. D, de aedilicio edicto, (21. 1.) 
10) L. 62. u. 63. D. 21. 1. 
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nicht vollſtaͤndiger Leiſtung nur eine Minderung der Gondemnationsfumme 
herbeiführen konnte, wirkte die vorgeſchuͤtzte und bemwiefene Erception eine 
reine Abfolution, fo daf jeder Anfpruc aus dem Gontracte für die Zur 
£unft. in feinem Keime vernichtet wurde. — In Betreff der Ausübung 
des Metentionsrechtes bedarf e8 noch der Bemerkung, daß daffelbe übers 
haupt nur da zur Anwendung fommen kann, wo die gegenfeitigen Leie 
fiungen entweder Zug für Zug gehen, oder aber diejenige Leiftung, weß— 
halb es geuͤbt wird, als Vorleiftung fich darftellt. Hat ein Vertrag meh— 
tere einzelne Sachen zum Gegenftande, und ift für jede berfelben eine 
befondere Gegenleiftung bedungen , fo wird dieß juriftifh fo ange 
fehen, als wären fo viel einzelne Verträge vorhanden, und daher kann bie 
Nichterfüllung in Anfehung des einen Gegenftandes - dem Gontrahenten 
Eein Necht geben, die Gegenleiftung für den anderen Gegenftand zurüds 
zubhalten, in Anfehung deffen der Kläger den Vertrag erfüllt oder ſich 
dazu bereit erklärt hat 11); und eine Ausnahme davon wäre nur dann 
anzunehmen, wenn der ſtuͤckweiſen Preisbeftimmung ungeachtet die Abficht 
der Gontrahenten nur auf das Ganze gerichtet war 12). War ferner ein 
ganzes Werk der Gegenftand des Vertrages, fo kann vor deſſen gänzlicher 
Vollendung der bedungene Preis eben fo wenig, als die Zahlung des 
Preifes vor der Ausführung des Werkes gefordert werden. Doch wird 
man bier die Bezahlung für jedes vollendete Stüd fordern koͤnnen, wenn 
für jedes Stüd, fei e8 durd) Maß oder auf andere Weife beftimmt, ein 
gewiſſer Preis feftgefegt war !?),. Leiftungen, welche eine beftimmte 
Zeit hindurch verfprocyen worden find, 3. B. Dienfte, Miethwohnungen, 
Gutspachte, find. nicht eher als vollftändig gefchehen zu betrachten, als bis 
jene Zeit ganz abgelaufen ift 1%), War aber eine gewiffe Zeit beftimmt, 
zu ‘welcher die Gegenleiftung oder ein Theil derfelben gegeben werden follte, 
dann ift blos darauf zu fehen, ob der Gegner allen, bis zu jenem Zeits 
punfte zu leiftenden Obliegenheiten nachgefommen iſt 10). 


! Exceptio obreptionis !). Kaiferlihe Meferipte, welche auf 
Berichte oder Supplifen von Privatperfonen erlaffen werden, fegen zu 
ihrer Giltigkeit voraus, daß die Sache der Wahrheit gemäß müffe dem 
Landesheren vorgetragen worden fein; denn in der vorausgegangenen Vor— 
ftellung liegt der Grund des ganzen Reſcriptes. Sind alfo in ber 
Supplik dem Landesheren wahre Umftände verſchwiegen, oder falfche vor« 


11) L. 29. pr. D. de verbor, obligat. (45. 1.) L. 140. pr. D. ibid, 
L. 34. pr. D, 21. 1. 

12) L. 34. $. 1. D. 21. 1. 

13) L. 30. $. 3. D, 19. 2. 

14) L. 24. $. 2. D. 19. 2. 

15) L. 24. $. 3. D. 19. 2. 

1) &iteratur: Bechmann, diss, de sub- et obreptione. Graebe, 
disquisitio de exceptionibus sub- et obreptionis eorumque probatione, Rin- 
teln 1788, 4. Böhmer, ius ecclesiasticum Protestantium, lib. I. tit. 3, 
tom, I, p. 182—200. Glüd, Erläuterung der Panbekten, Th. 1, S. 542 - 
548. Thibaut, über den Beweis der exceptio subreptionis und obreptio- 
nis, im Archiv für cioiliftifche Praris, Bd. 17, ©. 161—172, 
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gefpiegelt worden, fo fällt der Grund bes Nefcriptes weg, und die Ver: 
fügung felbft kann nicht gelten 2). In den römifchen Rechtsquellen fine 
den wir in diefer Beziehung folgendes Verfahren als. das gewöhnliche. 
Dem Referipte wurde immer die Supplif, auf welche es erlaffen worden, 
mit angehängt ?), und bdaffelbe bezog ſich entweder ftillfchweigend, oder 
ausdrücklich auf fie. Daher die Referiptformeln: si, ut proponis; si, 
ut dicis; si, ut allegäs; si, ut adseveras; si preces veritate ni- 
tantur®); si vera sunt, quae precibus complecteris5); si allegatio- 
nibus tuis fidem adesse iudex perspexerit 6). Mac; einer Verord: 
nung des Kaifers Zeno foll überhaupt gar ein Reſcript erlaffen werden, 
als unter Beifügung der Supplif und Hinzufügung der Glaufel si pre- 
ces veritate nitantur 7). Verhielt fi) nun die Sache anders, als fie 
in der Supplik dargeftellt war, fo ftand e8 dem, welcher durdy die Gil— 
tigkeit des Meferiptes in Schaden kam, frei, ein Rechtsmittel zu brauchen; 
im älteren Nechte gehörte hierher die Appellation 8), im neueren Rechte 
findet fich zu diefem Zwecke eine befondere praescriptio mendaciorum 
erwähnt), deren Beweis dem, meldyer von ihr Gebrauch machte, nach den 
allgemeinen Prozefregeln auferlegt wurde 10). Das canoniſche Recht, welches 
ſich im allgemeinen auf diefe Säge des roͤm. Rechtes ftüßt, hat verfügt, daß die 
Glaufel si preces veritate nitantur, auch wenn fie nicht ausdrüdlid im 
Neferipte hinzugefügt ift, fich doch von felbft verftehen folle!!), und allen 
päbftlichen Neferipten Wirkfamkeit abgefprochen, wenn in den Suppli⸗ 
ten, auf die erftere erlaffen wurden , entweder die wahren Thatumftände 
verfchwiegen 12), oder aber unwahre Facta vorgebracht worden waren 1°), in der 


2) Paulli sent, rec, I. 12. 8.6. L. 1. Iust. C. si contra ius. (1. 
22.) L. 38—5. C, ibid. 

3) L. 6. D. ad 2 Iuliam de vi publica, (48. 6.) L. 33. D. de 
re iudicata, (42. 1.) L. 3. D. de alimentis vel cibarüis, (34. 1.) L.7. 

r. C. de diversis rescriptis, (1. 23.) ®ergl. J. Gothofr. ad L. 4. C. 

Ih. de diversis rescriptis (1. 2,) ed. Ritter tom. J. p. 18. 

4) L. 7. pr. C. 1. 23. 

5) L, 13. C. de transactionibus. (2. 4.) . 

6) L. 3. C, qui morbo se excusant, (10.59.) L. 3. C. si adversus fi- 
scum. (2. 37.) L. 3. C. de fideiussoribus et mandatoribus, (3. 41,) 

7) L. 7. pr. C. 1. 23. 

8) L. 1. $. 1. D. de appellationibus. (49. 1.) 

9) L. 2. C. si contra ius vel utilitatem publicam. (1. 22.) 

10) L. 1. Th. €. de dilationibus. (2. 7.) L. 2. Just, C. de dilationibus, 
(3. 11.) Die entfcheidende Lefeart probanda wird im Zuftinianifchen Co⸗ 
der nicht allein durch die Auctorität des Theodofifchen Goder und deſſen Inters 
pretation verbürgt, fondern findet fich auch in Dandfchriften des Zuftinianifchen 
Goder nad) dem Zeugniffe von Charondas und Baudoza, ferner in der von 
Herrmann verglichenen Handſchrift der Paulinerbibliothet zu Leipzig (f. Herr- 
manni not. ad L. 2. ©. 3. 11. p. 182. A,), und wird auch durch die Bas 
filiten (VII. 17. 12. ed. Heimbach tom. I. p. 314) erhärtet. Gleichwohl 
billigt Thibaut a. a. D. Bb. 17, ©. 169, bie Lefeart, Daloanderd impro- 
banda und verbindet damit eine der hier angenommenen Anficht widerſpre⸗ 
chende Erklärung, welche mit der falfihen Lefeart zufammenfällt. | 

11) C. 2. X. de rescriptis. (1. 3. BR 

12) 6. 3. 8. 16. 19. 20. 26. 31. X. de rescriptis. (1. 3.) 

13) C. 15. 20. X. de rescriptis. (1. 3.) — 
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Maße, daß die Michter angewiefen werden, Alles, was in Folge folder 
Neferipte angeordnet worden ift, für ungiltig und ungefchehen zu erklaͤ⸗ 
ren 12). Außerdem trafen auch nach dem römifchen Rechte ſolche argliftige 
Supplicanten in manchen Fällen ertraordinäre Strafen!d). Aus diefen geſetzli⸗ 
chen Elementen hat fich unter den Händen der Nechtsgelehrten folgende 
Theorie entwidelt. Befindet ſich die Sache anders, als dem Landesherrn 
vom Impetranten des Reſcriptes vorgeftellt worden, fo wird das auf eine 
folche Art erhaltene Refeript ein heimlich erfchlichenes genannt. Diergegen 
kann ſich der Impetrat, dem das Wefeript zum Nachtheile gereicht, mit 
einer Einrede fohügen, melde nach dem Unterfchiede der Fälle bald 
exceptio subreptionis oder obreptionis genannt wird: subreptionis, 
wenn das Mefeript durch Anführung falfcher Thatumſtaͤnde erfchlichen 
worden ift; obreptionis, wenn es durch Verfchtweigung wahrer zur Sache 
gehöriger Umftände veranlaßt worden 1%). Andere, wie Behmann, er 
Eliten indeß die Sache gerade umgekehrt 1). Man ftüge fi < * Be⸗ 
gruͤndung dieſer Diſtinction auf c. 20. X. de rescriptis (1. 3.), was 
indeß zur Annahme diefer Kunftausdrüde nicht den —— Beleg 
bietet. Vielmehr merden beide MWörter fomohl in den roͤmiſchen 
als in den canonifchen Rechtsquellen recht abfichtlich gebrauht, um ein 
und diefelbe Sache zu bezeichnen, d.h. die heimliche Erfchleichung eines Fai= 
ferlichen oder päbftlichen Reſcriptes ohne Rüdfiht darauf, ob dieß durch 
Verſchweigung wahrer Thatumſtaͤnde, oder durch Aufnahme unwahrer in 
der Supplik, oder auf andere Waſ⸗ veranlaßt worden ift 19). Hierzu 
fommt noch, daß in einer und berfelben Gonftitution die Ausdrüde pre- 
cum obreptio und precum subreptio zur Bezeichnung beffelben Be: 
griffes gebraucht werden ??). — Was den Beweis diefer Einreden betrifft, 
fo behaupten manche Zuriften, daß zmwifchen beiden Fällen ein Unterfchied 
obwalte 2%), Nämlich die Einrede der Subreption brauche nicht vom Er= 
cipienten bewiefen zu werden, weil diefer verneine, daß das, mas dem Lan⸗ 


14) C, 19. 26. 31. X. 1. 3. Andere Stellen — . — 
auch ohne — —— für nichtig. C. 8. 15. 16. X, 
15) L h. Le e.1 2 

16) So Banner pe ecclesiasticum Protestantium, lib. I, tit. 3. $. 
5. tom, I. p. 184. Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 1, ©. 544. 

17) Diss, de sub- et obreptione cap. I. 

18) ©o in L. 9. Th. C, de diversis — tis, (1. 2.) L. 20. Th.C. 
de annonis et tributis, (11.1.) L. 1. Th. e rei vindicatione. (2. 23.) 
L. re de immunitate concessa. (11. ia) Cap. 22. X, de rescri- 
tis. (1 
i 19) L. un. Th. C. si nuptiae ex rescripto pet. (3. 10.) L.1. Iust. 
C. si nuptiae ex rescripto. (5. 8.) Aehnlich find L. 2. Just. C. si nuptiae 
ex rescripto. (5. 8.) L. 2. Iust. C. de legibus. (1. 14.) Bemerft “ dieß 
ſchon worden von Jac. Gotho fr. paratitl. ad Theod. Cod, I, 2. ed, Rit- 
ter tom, I. p. 13. 

20) J. Hi Böhmer, in iure ecclesiastico Protestantium, lib. I. tit. 3. 
$. 11. tom. I. p. 188. "Eubel, introductio in ius eccles, Catholicorum, 
tom. IV, $. 22 not. c. Cihmann, in den Erklärungen bes bürgerlichen 


Rechtes, Ih. 2, S 
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besheren vorgetragen worden, Wahrheit fe. Demnach müffe der Impe⸗ 
teant des Reſcriptes darthun, daß er der Sache gemäß feinen Vortrag ges 
ftelft, nach der Regel in facti quaestionibus non neganti, sed affır- 
manti incumbit probatio, Bei der Obreption hingegen verhalte fich die 
Sache ganz anders. Diefe müffe der, melcher fie zur Ausflucht vor 
fhüst, allemal bemweifen, weil er etwas behaupte, was nicht vermuthet wer⸗ 
den Eönne, nämlich, daß wahre, wefentliche Umftände in der Supplik vors 
ſaͤtzlich verfchwiegen worden fein. Diefe Theorie hat indeß in der Pra- 
xis nicht Wurzel gefaßt, und, wenn fchon das römifche Recht bie 
praescriptio mendaciorum ohne Unterfchied der Fälle dem Impetraten 
zu bemweifen auferlegte, das Kirchenrecht aber in diefer Beziehung eine 
neuen Grundfäge aufftellte, fo kann es doch wohl heutzutage keinem Zwei: 
fel unterliegen, daß die Sache ledigli dem Ermeſſen des Richters zu’ 
überlaffen und von ihm nad Geftalt und Gelegenheit der Sachen und 
deren Umftänden zu bejtimmen fei, ob im concreten Falle dem Impetran⸗ 
ten ober dem Impetraten die Beweislaft aufzuerlegen fei 21). Iſt dems 
nad) das Refcript auf befcheinigte Vorftellung erfolgt, fo wird die Präs 
fumtion wohl für fie fprehen, und diefe mithin fo lange als richtig 
und vollftändig gelten müffen, als nicht das Gegentheil vom Impetraten 
ertiefen ift. Liegen aber umgekehrt im concreten Falle Umftände vor, 
welche die Sache des Impetranten verbächtigen, und die Eprception bes 
Impetraten wahrfcheinlid machen, fo dürfte dem Impetranten ber Bes 
weis von dem Grunde bes erhaltenen Refcriptes auferlegt werben müffen. 
Doch wird diefer Fall in der Praxis feltener vorfommen, da fchon das 
gemeine teutfche Recht denen, welche ein Refeript follicitiren, die Verpflich⸗ 
tung auferlegt, zugleich mit der Supplik die Marrata derfelben etlicher- 
maßen zu befcheinigen??). Thibaut??) erkennt die Giltigkeit der Ein⸗ 
reden nur bei den uftizreferipten an, und nimmt als Regel für den 
Beweis die Grundfäge des ordentlichen Prozeffes zu Hilfe. Mithin legt 
er dem Impetraten den Beweis der Einrede auf, oder verfchont ihn mit 
demfelben, je nachdem ihm im SProzeffe der Beweis obgelegen hätte oder 
nicht, da ja doc anzunehmen fei, daß der Negent nur auf folche Anfüh: 
rungen beifällig hätte referibiren wollen, melde nach den gewöhnlichen 
Prozeßregeln dem Producten die Laſt des Beweiſes auferlegn, — Die 
Wi der Einrede befteht darin, daß bie Vollziehung des Reſcriptes 
bis zum Austrage der Sache ausgefegt bleibt ?*). Nun ſteht e8 zwar dem 
Richter, an welchen das Reſcript erlaffen, oder bei dem es von dem Impe⸗ 
tranten infinuirt wird, zu, die Unterfuhung darüber zu führen, ob bie 
Sache dem Landesheren der Wahrheit gemäß vorgeftellt worden ift, oder 


21) 3. R. %. $. 80. Darnach entfcheiden auh Tafinger, instit. ia- 
risprud. cameral, sect. IV, tit, 3. $. 909; Graebe, disquis. de exce- 
ptionibus sub - et obreptionis eorumque probatione; Gluͤck, Erläuterung 
der Panbelten, Th. 1, ©. 545, 

‚22) J. R. %. 8. 79. 

23) X. a. D. 2b. 17, ©. 170, 171. 

24) C. 2. X. de officio et potestate iudicis delegati. (1. 29.) Vergl. 
Böhmer, c. $. 13. tom. I. p. 190. 
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nicht 2°); er muß ſich aber nach geſchehener Unterſuchung nach den Bor: 
fehriften des Kirchenrechtes 29) alles eigenmächtigen Erkenntniſſes enthal- 
ten und vielmehr nach gefchehener Unterfuhung Beriht an den Lan—⸗ 
desheren erftatten, damit diefer entweder die Giltigkeit des Reſcriptes felbit 
aufheben, oder das Erkenntniß darüber dem Richter uͤberlaſſen könne °°). 
Wird dann das Wefeript für nichtig erklärt, fo hat jedenfalls der Impe— 
trant auch die Koften des Verfahrens zu bezahlen und dem Impettaten 
Schadenerfag zu leiften 28). Die arbiträren Strafen, welche das Recht 
für die, welche folche Reſcripte erfchleichen, feftgeftellt hat, find durch die 
heutige Praris abgefommen ??). — Mandjye Nechtsgelehrten machen einen 
Unterfchied zwifchen rescripta gratiae und iustitiae in Betreff der Wir: 
£ung unferer Erceptionen. Jene follen, falls die Einrede bemiefen ift, von 
felbft (ipso iure), diefe nur durch Vorfhügung der Nullitätseinrede (ope 
exceptionis) annullirt werden. Allein diefe Unterfcheidung ift in den ca- 
nonifchen Rechtsquellen nicht gegründet und darum wohl fchon zeitig von 
den befferen Lehrern des Kirchenrechtes verworfen worden 20). Thi— 
baut?!) ftellt die Statthaftigkeit der Einrede bei den Gnabenreferipten 
gaͤnzlich in Abrede, weil Dritten, welche fich durch folhe Verfügungen 
verlegt glauben, nichts anders übrig bleibe, al8 die Einreihung einer Sups 
plik um das Nichtverdienft und die Lügenhaftigkeit des Impetranten dar 
zuftelfen, und dann werde alles wieder von der Willfür des Regenten ab: 
hängen, weil derfelbe auch ohne Nechtfertigungsgründe willkürlich handeln 
dürfe. Selbft, wenn das Refeript die Gründe der Verleihung befonders 
angibt, fo könne aus ber erwieſenen Falfchheit diefer Gründe noch nicht 
die Nichtigkeit des Nefcriptes gefolgert werden, da der Regent⸗ durch ob= 


waltende Umftände veranlaßt fein Eönne, den eigentlichen Grund feiner 
Handlung geheim zu halten, 


Exceptio plus petitionis !) heißt in der Kunftfprache der 
neueren Rechtsgelehrten das Anführen des Beklagten, daß der Kläger feine 
gerechte Forderung übertreibe, d. h. mehr in feiner Klage fordere, als er 


25) L. 4. C. 1. 21. C.7.X. de fide instrumentorum, (2. 22.) C. 
2. X. de off, et potest. iudicis delegati. (1. 29.) 

26) C. 4. X. de rescriptis, (1. 3.) C. 2. X. de officio et potestate 
ind, delegati. (1. 29.) Dieß wirb auch in den Stellen ftillfchweigend voraus- 
m, welche die Ungiltigkeit ſolcher erfchlichenen Referipte ausſprechen. 

27) Bergl. Böhmer I. c. $. 16. tom. I. p. 192; 193. 
28) Cap. 43. X. de rescriptis. x 3.) C. 3, in VI. de rescriptis. (1. 
3.) C. 1. Clem. de rescriptis. (1. 
29) Böhmer|, c. $. 17. tom, * p. 193. 
30) Gonzalez Tellez ad cap. 20. X. de rescriptis, u. Böhmer 
l, c. tom. I, p. 190. 


31) Im Archiv für civil. Praris, Bd. 17, ©. 171. 


1) Literatur: Keller, über Litisconteftation und Urtheil nach claffı= 
ſchem roͤmiſchen Rechte, S. 496-510. Zimmern, der röoͤmiſche ten 
in gefchichtlicher Entwidelung bis auf Juſtinian, $. 178, ©. 535 — 
Schraderi notae ad $. 33—35. J. de actionibus (4. 6.) p. 663 sq. = 
ad $. 10. J. de exceptionibus (4. 13.) p. 714 sq. 
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zu fordern berechtigt iſt. Der Sig der Pluspetition iſt nach den Anſich— 
ten der claffifchen Juriften nur; die Intentio der Formula, welche alles, 
was ber Kläger von dem Beklagten verlangt, enthält 2), und daher ald Grund: 
lage des rein in iudicium deducere behandelt wird °) ; nicht die Dee 
monftration derfelben, außer intwiefern fie als directe Bedingung der Gone 
demnation erfcheint *), noch die Gondemnation 5).: Allein auch nicht in 
allen Intentionen war eine Pluspetition möglich; wenigſtens kam fie in 
ben incertae formulae nicht vor, weil diefe nur einen unbeftimmten 
Anfprudy in iudicium deducirten‘). ine dergleichen Uebertreibung der 
Borderung ijt nach den Anfichten des Cajus 7), welchem hierin die Ju: 
ftinianifhen Inftitutionen folgen, in viererlei Weife möglich: re, tempore, 
loco, causa. Das erfte ift der Fall, wenn Jemand ftatt der ihm ges 
fhuldeten Zehn vielmehr zwanzig verlangt ®), oder wenn der, welcher nur 
theilweife Eigenthümer der geforderten Sache ift, dieſelbe ganz oder zu 
einem größeren Theile, als fie ihm gehört, in Anſpruch nimmt; das zweite, 
wenn Jemand entweder vor dem Eintritt bes Zahltages oder der Sus— 
penfivbedingung, von welcher die Obligation abhängt, die Klage anftellt ; 
das dritte, wenn Jemand nicht an dem beftimmten Zahlungsorte, fon= 
dern anderswo ohne Erwähnung des Zahlungsortes die Klage anftellt; 
das legte, wenn flatt des gefchuldeten Genus eine Species verlangt ?), 
ober bei alternativen Obligationen durch die Faſſung der Intention dem 
Beklagten das ihm zuftehende Wahlrecht entzogen wird. Die allgemeine 
Wirkung jeder Pluspetition war e8 zu den Zeiten der. claffifhen Juris 
ften, daß der Kläger den Prozeß verlor, und alfo gar nichts befam !9). Die 
Kunftausdrüde, mit welhen man dieſe Wirkung bezeichnete, find causa 
cadere !!), formula excidere !?2), Daß diefe Wirkung des plus pe- 
tere nicht eine pofitive, auf materielle Gründe geflügte Strafe war, fon 
bern nur als ein bloßer Ueberreft des uralten, vielfach entfcheidenden Eins 
flufjes des Formelweſens auf die materiellen Rechtsverhaͤltniſſe angefehen 





2) Caius, inst. IV. $. 41, 53, 58, 60. 6. 33. J. de actionibus, 
6 


4 6, 
( 3) Caius, inst. IV. $. 131 u. $. 53—60. Vergl. Keller, über Ki: 
tisconteftation und Urtheil nach claffifchem roͤmiſchen Rechte, ©. 246 fig. 

4) Caius, inst. IV. S. 58—60. 

5) Caius, inst, IV. $. 57 u. 68 | 

6) Cic. pro Roscio com. 4. Caius, inst. IV, S. 54. L. 1. pr.D, 
de interrogationibus in iure faciendis, (11. 1. 

7) So Caius, inst. IV, $. 53, und darnach die Inftitutionen IV. 6. $. 
33. Vergl. Cod. Hermog. 5. 2. Paulli sent. rec. I. 10. Eusebius, 
homilia 11. de pascha, 

8) Dieß heißt bei Paullus |, c. summa plus petere, 

9) Dieß nennt Paullus |. c. qualitate plus petere, 

10) Caius, inst. IV. $. 53, 68. Paulli sent, rec. I. 10. $. 1, I. 
5. $. 3. Consultatio vet. iurecons. cap. 5. $. 33—35. J. de actionibus. 
4. 6. 
s 1) Cic, de invent, rhet, 2. 19, de orat, I, 36, Paulli sent. rec, 
1. 10. $. 1,11. 5. $. 3. Vat. fr. 8.53. Caius, inst. IV. $. 68. ®ergl. 
über diefen Ausdrud Keller a. a. D. ©. 503. 

12) Suet, Claud, cap. 14. Quinct. inst, orat. III. 6, $. 69, Veral. 
über bdiefen Ausdrud Keller a. a. D. S.504. 
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werben kann, geht nicht allein aus den oben genannten Kunftausdrüden 
hervor, fondern ergibt ſich auch aus dem Umftande, daß die Pluspetition 
mit ihren Folgen ſchon zur Zeit, wo die Prozeffe in der Form der Les 
Hisactionen abgefegt wurden, vorfam!?), Damit ftimmt es überein, wenn 
in einer Stelle von Cajus!*) die prozeffualifche Gonfumtion der Klage 
als Miturfahe der Wirkungen der Pluspetition genannt, und von dem⸗ 
felben Schriftfteller 79) unfere Lehre nicht unter den eigentlichen poenae 
temere litigantium , fondern vielmehr bei Gelegenheit der formulae er- 
Örtert wird, fo daß ihre Wirkung als nothwendiger Ausflug und ein= 
fache Folge allgemeiner Grundfäge und Rechtsfäge zu betrachten ift. Diefe 
Wirkung konnte aber zu den Zeiten ber claffifchen Juriſten nicht durch 
die Geftattung einer exceptio geltend gemacht werben, da fie ſich aus 
der Faffung der Intention von felbft ergab, mithin Eeinen erft von außen 
hinzutretenden Umftand enthielt, dergleichen jede Erception zu ihrer Bes 
gründung verlangt. Diefe Grundfäge blieben auch in Giltigkeit, ſeitdem 
die Prozeffe nicht mehr durch die Gonception von formulae inftruirt, 
fondern die fogenannten extraordinaria iudicia, : in melchen der Magi⸗ 
ſtrat den Prozeß in eigner Perfon leitete und entfchied, zur Regel erhos 
ben wurden. Es beruht indeß auf einer fpäteren Verordnung von Bene, 
welcher auch Kaifer Juftinian feine Zuftimmung gegeben, daß, mer ber 
Zeit nad) zu früh geklagt hat, nad) Verdoppelung des Zeitraums, welchen 
er durch feine Klage anticipirt, und ohne daß für die Zwiſchenzeit Binfen 
gefordert werden koͤnnen, abermals Elagen könne, freilich nach Erfag der 
dem Beklagten aus dem früheren Prozeffe ertvachfenen Koften 10). Für 
die übrigen Fälle der Pluspetition ift durch eine Juſtinianiſche Conſtitu⸗ 
tion feftgefegt worden, daß ber dem Beklagten durch den früheren Pro= 
zeß verurfachte Schaden, 3. B. wegen bes höheren Sportelanfages, drei⸗ 
fach vom Kläger vergütet werden müffe 27), natürlich unter Einrechnung 
des Schabens in das Dreifache 19), weßhalb dem benachtheiligten Beklagten 
auch eine ex lege condictio zugeftanden wird 19). Ducch diefe Verfügun- 
gen fcheinen allerdings bie ftrengen Wirkungen der alten Pluspetition bes 
deutend gemildert zu fein. Denn in ben früheren Zeiten ging nicht allein 
die angeftellte Klage bei der Pluspetition für den Kläger verloren, fon= 
bern e8 war ihm aud) wegen der prozeffualifhen Confumtion ummöglid,, 
diefelbe Forderung noch in einem fpäteren Prozeffe geltend zu machen, da 
diefem ſtets die Einrede des gefaͤllten Urtheiles entgegenftand. Die zuerft 
genannte Wirkung blieb nun zwar auch im Suftinianifchen Rechte beite- 


13) Cic, de orat. I. 36, Vielleicht gehört hierher auch Plaut. Mostell. 
act. III. sc. 1. vs. 120 sq. 

14) Inst, IV. $. 57. 

15) Inst. IV. $. 53-60. 

16) L. 1. u. 2. C, de plus petitionibus. (3. 10.) Es find leges resti- 
tutae, er Witte, die leges restitutae des Juftinianifchen Gober, ©. 163 
—166. $. 33 u. 34, J. de actionibus (4. 6.) $. 10. J. de exceptionibus, 
(4. 13.) ibique Ans ed, Reitz tom. II. p. 881. 

17) L. 2. 8.2. C.3,. 10. $. 24. u. 33. J. 4. 6. 

18) $. 24. 3. 4. 6. 

19) $. 24. J. 4, 6. 
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hen (denn daß bie angeftellte Klage abgemwiefen werde, feste die Zeno’fche 
und Juftinianifhe Gonftitution gleichmäßig voraus); allein die anbere 
Wirkung ift feitdem als aufgehoben zu betrachten,’ da die Zeno'ſche Conſti⸗ 
tution bei der pluspetitio tempore die Nachklage unter gewiffen Bes 
dingungen ausdrüdlich erlaubte 209), und die Juftinianifche Conſtitution 
für alle anderweiten Pluspetitionen dieß vorauszufegen fcheint?!). — Aus 
dem Gefagten ergibt ſich zur Genüge, daß auch nad) Juſtinianiſchem Rechte 
nicht eigentlich von einer exoeptio plus petitionis die Rede fein kann. Selbft 
im $all der pluspetitio tempore nidyt, da das Anführen des Beklagten, 
ber Kläger Plage vor der Zeit, wenigftens nicht die gewöhnliche Wirkung 
ber Exception hat, daß nämlid, wenn fie bewiefen wird und in Folge 
berfelben die Abfolution erfolgt, bie Nachklage unmoͤglich gemacht wird. 
Daß aber ein ſolches Anführen im neueren Rechte in die Form der Ers 
ception gekleidet werden Eonnte, dafür feheint die Erwähnung der Zenoni⸗ 
anifhen Gonftitution im Snftitutionentitel de exceptionibus zu fpres 
chen 22), Jedenfalls wird man auch im heutigen Rechte diefes Anfuͤh⸗ 
ven als Einrede betrachten Finnen, und infofern fpriht man heutzutage 
von einer exceptio nondum natae actionis, welche nur ein anderer 
Name für die exoeptio plus petitionis tempore if. _ Seitdem nun 
aud) die Vorfchrift Zeno's abgefommen ift, daß, wer zu früh Elagt, zwei⸗ 
. mal fo lange, als er zu früh Flagt, warten müffe, ehe er eine neue Klage 
einreichen darf, kann der Erception nur die Wirkung beigelegt werden, daß 
die gegenwärtige Klage abgewieſen, und die fpätere Klage nady Ablauf der 
feftgefogeen Zeitfriſt zugelaffen wird. 


Exceptio praeiudicialis !), auch praeiudieii, heißt in ber 
Kunftfprache der neueren Rechtsgelehrten die Einrede, welche der Beklagte 
zur Abwendung der Gondemnation vorſchuͤtzt, wenn er dadurch in Scha⸗ 
den kommt oder zu kommen fuͤrchtet, daß in zwei verſchiedenen Sachen 
dieſelbe factiſche Frage zur Entſcheidung kommt, d. h. im Folge deſſelben 
Factums zwei verſchiedene Prozeſſe entſtehen, alſo der Richter der erſten 
Sache die zweite ganz oder theilweiſe zugleich mit entſcheidet, mithin dem 
Richter derſelben eine Entſcheidungsnorm an die Hand gibt, die dieſer 
entweder befolgen muß ober wenigftens zu befolgen geneigt fein möchte. 
Solche Sachen nennt man nad einem, ſchon den Römern bekannten 


20) L. 1. C. 3, 10. $. 33, J. 4.6. $. 10. J. 4. 13. 

21) L. 2.C. 3. 10. $. 24. J. 4. 6. ®ergl. Schrader ad Just. in- 
stit, B: 668 B. 

2) $. 10, J. 4. 13. 

1) Literatur: Raevard, de —— libri II. (rg 1560, u 
und in opusc. p. 810—867. Savign y, de concursu delictorum formali 
(Marb. 1800, 8.), $. 13—15. G&lüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 6, 
©. 512-516. Bethbmann-= Boltweg, Verfuche über einzelne — der 
Zheorie des Civilprozeſſes ge: 1827), ©. 123—128. Zimmern, der ro: 
mifche Givilprozeß, y. 96 . 297—301. — In den römifchen Rechtöquellen 
wird bie Einrede —— nur mit exceptio mit dem Zufag ihres Inhaltes 
bezeichnet. Vergl. Cic, de invent. rhet, 2. 20. L. 13. 16. 18. D, de ex- 
ceptionibus, (44. 1.) L. 25. $. 17. D. de hered, pet. (5. 3.) 
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Sprachgebrauche praeiudicia (Präjubicialfahen)?), zu deren Begriffe Iden⸗ 
titaͤt der Perfonen in beiden Prozeffen keineswegs erforderlidy if. Die 
Ordnung, nach welcher ſolche prajudicielle Sachen unterfucht werden follen, 
wird ducch folgende zwei Megeln beftimmt: 1) wenn diefelbe Frage den 
ausfshließenden Inhalt beider Sachen ausmacht, fo foll die größere (maior 
causa) zuerft entfchieden und dadurch der Eleineren präjudicirt werben, 
nicht aber umgekehrt ?). ALS die größere gilt aber jede einer befonderen 
Surisdiction untergebene Sache, wie bie fiscalifchen *), Centumviral- °) 
und Griminalfachen ©) im Gegenfag der gewöhnlichen Privatklagen, und 
auch jede causa existimationis neben einer blos pecuniären Sache 7). 
Diefe Regel ift nicht ſowohl durch die fpecielle Verfügung eines Gefeges 
begründet worden, fondern hat ſich vielmehr durch den Einfluß des präto: 
riſchen Edictes ®) und der Doctrin gebildet, wenn ſchon fpäterhin auch 
manche Senatsbefchlüffe die Allgemeingiltigkeit derfelben anerkannten °). 
2) Wenn diefelbe Frage in dem einen Prozefje als Incidentpunkt erfcheint, 
in dem anderen aber den ausfchliefenden Gegenjtand des Rechtsitreites 
bildet, foll die legteve zuerft unterfucht und entfchieden werden. Sehr 
natürlich, da der gefammte Inhalt dieſer Sache für jene entfcheidend, 
praͤjudiciell ijt, in jener aber manche Thatſachen unterfucht werden müfjen, 
die für diefe nicht von Einfluß find. So foll, wenn mit der confefjoris 
fhen Klage wegen einer Prädialfervitut die Windication des praedium 
dominans concurrirt, die letztere zuerft angeftellt werden !9) ; eben fo geht 
in dere Goncurrenz der DVindication mit der Theilungsklage oder der Con— 
diction auf die Srüchte des ſtreitigen Grundftüdes jene Klage diefer vor!!); 
auch kommt die status quaestio vor anderen Klagen zur Entfcheidung, 
welche von ihr abhängig find 12); einem Teſtamente foll nicht dadurch 


— — — 





2) Praeiudicium iſt nach Asconius in Cic. divin. c. 4. res, quae, cum 
statuta fuerit, affert iudicaturis exemplum, quod sequantur. ®ergl. Quin- 
etiliani inst, orat. V. cap. 2. Ueber andere Bedeutungen des Wortes fiche 
Savignyl. c. $. 13—15. 

3) L. 54. D. de iudiciis. (5. 1.) L. 4. C. de ord. iudiciorum. (3. 3.) 

4) L. 35. D. de iure fisci. (49. 14.) Die Stelle fpricht zwar zunaͤchſt 
nur von einer Erbſchaft, welche von zwei Privaten, von dem einen aber im Na— 
men des Fiscus in Anſpruch genommen wird; allein der fuͤr die Entſcheidung 
binzugefügte Grund ne publicae causae nn * allgemein. 

5) L. 12. pr. C. de petitione hereditatis. (3. 3 

6) Cic, de invent. rhet. II. 20, L. 7. $. 1. D: de iniuriis,. (47. 10.) 
L. 4. D. de publ. iudiciis, (48. 1.) L. 2. $. 1. D. vi bonorum raptorum. 
(47. 8.) L. 23. $. 9, D. ad legem Corneliam. (9. 2.) L. 3. $. 6. D. de 
tabulis er (43. 5.): 

71B D. de diversis regulis i iuris, (50. 17.) 

8) Cie. — invent. rhet. II. 20, 

9) L, 12. pr. C. 3. 31. 

10) L. 16. D. de — (44. 1.) 

11) L. 18. D. 4. 

12) L.3. 8. 8 u. ii. D. de Carboniano edicto, (37. 10.) L. 2.C. 
de ordine iudiciorum. (3. 8.) L. 24. pr. $. 1—4. D. de lib. causa, (40. 
12.) L. 1—7. C. de ordine cognitionum, (7. 19.) L. 31. C, de liberali 
causa. (7. 16.) L. 10. C. de iniuriis. (9. 35.) L. 6. D. si quis ingenuus 
esse dicatur. (40. 14,) L. 42. pr. D. de noxalibus actionibus, (9. 4.) 
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präjudiciet werden, daß Jemand als Erbe zuerft eine einzelne Sache vin- 
dieiren wollte 13); oder wenn Jemand auf den Grund eines Zeftamentes 
eine einzelne Sache oder die im Teſtamente ertheilte Freiheit fordert, wäh: 
rend die Giltigkeit des Zeftamentes felbft in Frage kommen foll !*); end— 
lich geht die Erbfchaftsklage der Erbtheilungsflage vor, wenn der beklagte 
Befiger leugnet, daß der Kläger Miterbe fei 19), was nur als eine Folge 
des allgemeinen Grundfages ‚gelten kann, daß nichts gefchehen dürfe, was 
fir die Erbſchaftsklage eine Vorentſcheidung herbeiführen koͤnne 10). Diefe 
Grundfäge, welche zur Zeit der claffifchen Juriften bereits feftftanden, find 
auch nad) der Aufhebung des Formularprozeſſes noch in Giltigkeit vers 
blieben. Indeß war die Anwendung diefer Regeln im concreten Falle 
mannigfadyen Schwierigkeiten und Bedenklichkeiten unterworfen ; naments 
(ih war man ſchon von Alters her dazu geneigt, die auf. Schadenerfag 
gerichtete, alfo nicht vorzugsweife das Delict felbft ruͤgende Civilklage vor 
der Griminalkiage zur Entfcheidung kommen zu laffen 17), bis zulegt 
Gratin den Grundfag felbft, daß gerade die Criminalſache zuerft zu er: 
Örteen fei, faft ganz aufgehoben hat, mit Ausnahme des iudicium de 
moribus, welches vor der peinlicyen Anklage wegen Ehebrucyes angeftellt 
diefe nach den Regeln der Klagenconfumtion unmoͤglich macht 1°): eine 
Berfügung, welche mit Ausſchluß der gedachten Ausnahme auch in den 
Suftinianifchen Goder als geltendes Recht aufgenommen morden iſt 1°). 
Auch ift dee Grundfag, daß der hereditatis petitio durch feine an— 
dere Klage präjubiciet werden bürfe, durch eine Gonftitution Juſti⸗ 
nian’sygewiffermaßen mobdificirt worden, indem zunächft für Klagen wegen 
teftamentarifcher Vermächtniffe, wenn der Exbichaftsbefiger die Erbſchafts⸗ 
Elage bereits fufcipirt oder wenigftens zu fürchten hat, es bei dem Alten 
gelaffen wird, meil der teftamentarifche Erbe durch die Gautionen hinlaͤng⸗ 
lich gedeckt fei 20); eben fo wenig perfönliche Klagen aus Leihs, Niederles 
gungs⸗ und Pfandeontracten des Verſtorbenen in Ruͤckſicht auf die bevors 
ftehende Erbſchaftsklage verfhoben werden follen, da es fpäterhin Sache 
des Erbfchaftsbefigers und des Erbnehmers ift, ſich im diefer Beziehung 
auseinanderzufegen 22); und endlich nur in Bezug auf die im Zeftamente 


° 





13) L. 13. D, 44. 1. 

14) L. 5. $. 2. D. de — hereditatis. (5.3.) L. 7. u. F. 
D. ibid. 1. 25. $.17.D.5.3. L. 32. $. 10. D. de —— a. 8, 
L, 12. C. de petitione — (3. 31.) 

15) L. 1. $. 1. D. familiae Be, (10. 2.) 

16) L. 5. $. 2.D. 5.3. Caius, inst. IV. $. 133, 

17) L. 15. D. de accusationibus. (48. 2.) L. 27. D. de act. rerum 
amot, (25.2.) L. 23. pr. D. de fideicommissariis hereditatibus. (40.5.) L. 
7. $. 1. D. de iniuriis. (47. 10.) L. 4. D. de publ. iudiciis. (48.1.) L. 
2. $. 1. D. vi bon. rapt. (47. 8.) L. un. Th. C, victum civiliter agere 
et criminaliter posse. (9. 20.) 

18) Vergl. Jac. Gothofr. ad L. un, Th. €. 9. 20. ed. Ritter tom. 
III. p. 184 sq. 

19) L. un. Just. C. quando civilis actio criminali praeiudicet. (9. 31.) 

20) L. 12. pr. C. 3. 31. 

21) L. 12. $. 1. €. 3. 31. 
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ertheilten directen und fidelcommiffarifchen Sreilaffungen verordnet wird, 
dag man auf den Austrag der Erbſchaftsklage nur ein Jahr lang, vom 
Tode des Erblaſſers an gerechnet, warten folle, fo daß, bie Richtigkeit des 
Zeftamentes vorausgefegt, die directen Freilaffungen nad dem Ablauf bie: 
fer Zeit aus Begünftigung ber Freiheit fofort in Wirkung treten, die fi 
deicommiffarifchen aber von da an giltiger Weife erziwungen werden koͤn⸗ 
nen 22), gleichviel, welchen Ausgang die bereit8 mährend jener Zeitfrift an⸗ 
geftellte oder noch Fünftig zu fuͤrchtende Erbſchaftsklage nehmen wird. In 
allen den Fällen nun, mo der Beklagte aus der früheren Entfcheidung 
einer der concurrirenden Rechtsfachen einen Machtheil für die der folgen- 
ben präjudicielleer Weiſe zu befürchten hatte, ftand ihm die Präjubdicialein- 
rede zur Seite, um zu verlangen, daß die wichtigere Sache zuerft ents 
fchieden ober aber aus dem vorliegenden Prozeffe, was Incidentpunkt ift, 
ausgefondert und in einem befonderen Verfahren zuvörderft unterfucht 
werde. Doch hängt dieß nur von feiner Willfür ab; denn, wenn er bie 
Einrede nicht gebraucht , fo wird der natürliche Gang des Prozeffes nicht 
gehemmt, auch die Incidentfrage nur als folhe, d. h. im Laufe diefes 
Prozeſſes unterfucht und entfchieden, und dieß felbft dann, wenn der Pro: 
zeßrichter feiner beſchraͤnkten Jurisdiction halber nicht gerade über den Ge: 
genftand, welcher den Incidentpunkt bildet, hätte ein Urtheil fällen duͤr⸗ 
fen 22). Eine Ausnahme tritt nur dann ein, wenn die Präjudicialfache 
eine geiftliche Sache ift, 3.3. eine Ehefache, welche auf die Entfcheidung 
einer Erbfchaftsftreitigkeit Einfluß hat; denn dann foll fie nach den Bor: 
fhriften des Eatholifchen Kirchenrechtes dem geiftlichen Richter zur Ent: 
ſcheidung uͤberlaſſen merben 2%), und der meltliche Richter ift das 
bei dem geiftlichen Gerichte ergangene Urtheil in der Hauptfache zu bes 
folgen fchuldig 2) : eine Verordnung, deren praftifche Giltigkeit indeß 
von manchen Lehrern des proteftantifchen Kirchenrechtes in Abrede geſtellt 
wird 26), Maren beide Sachen bereitd anhängig, fo fällt die Einrede 
weg, und es bleibt dem Richter von felbft überlaffen, den Auggang der 
erfteren abzumarten?”). — Die Formel, in welcher unfere Einrede conci⸗ 
pirt wird, wird von Cicero2®) in Anwendung auf die quaestio de si- 
cariis fo angegeben: extra quam in reum capitis praeiudicium fiat; 


22) L. 12. $. 2. C. 3. 31. 

23) L. 1. C. de ord. iudic. (3. 8.) L. 3. C. ibid. ®al. L. 4. $. 4, 
D. finium regundorum, (10. 1.) Auch das Kirchenrecht beftätigt diefe Grund: 
ſaͤtze, falls bei einem geiftlichen Gerichte eine Givilfache ald Incidentpunkt einer 
geifttichen vorkommt. Vergl. cap. 2. X. de coni. serv. (4. 9.) Cap. 1. X. 
qui filii sint legitimi, (4. 17.) Cap. 3, X. de donation, inter virum et 
uxorem. (4. 20.) 

24) Cap. 3. X. de ordine cognitionum, (2. 10.) Cap. 5. X. qui filii 
sint legitimi. (4. 17.) 

25) Cap. 2. in VI. de exceptionibus. (2. 12.) 

26) Vergl. Böhmer, ius ecclesiasticum Protestantium, lib. II. tit. 2, 
$. 27. tom, 1. p. 1001, 

27) L. 13. D. de exceptionibus. (44. 1.) L. 24. $.3 u. 4. D. de li- 
berali causa. (40, 12.) L. 32. $. 10, D. de receptis, (4. 8,) 

28) Cic. de inv. rhet. II, 20, 
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bei den claffifchen Juriften lautet fie etwas verfchieben, in Anwendung auf 
bie Erbſchaftsklage, quod praeiudicium hereditati non fiat 2°), oder 
vollftändiger si in ea re, qua de agitur, praeiudicium hereditati 
non fiat ®0), in Nüdficht der Eigenthumsklage quod praeiudicium 
praedio non fiat ?’), oder quod praeiudicium fundo partive eius 
non fiat ®2), Diefe Verfchiedenheit erklärt fich einfach aus der bei Ca⸗ 
jus ) fich vorfindenden Nachricht, daß die Einrede im früheren Rechte 
eine zu Gunften des Beklagten ftattfindende praescriptio geweſen und 
mit den Worten ea res agatur si praeiudicium hereditati non fiat 
concipirt worden ſei; zugleich bezeugt derfelbe Schriftfteller, daß zu feinen 
Zeiten diefe Präfeription abgefommen und als Erception behandelt wurde. 
Nach diefen Bemerkungen über die Erceptionsformel fteht es wohl nicht 
füglich zu bezweifeln, daß unfere Einrede von den römifchen Juriſten als 
eine exceptio rei cobaerens angefehen worden ift, wenn fchon die Ju— 
ftinianifhen Rechtsquellen dieß nicht ausdrüdlich berichten, und daß, wer 
von derfelben Gebraudy machte auch den Beweis berfelben zu führen hatte. 
Diefer Verweis mußte aber nicht allein darauf gerichtet werden, daß ein 
anderer Prozeß über bdiefelbe Frage für den Beklagten zu fürchten mar, 
und daß diefer als eine causa maior im oben erörterten Sinne angefehen 
werden mußte, fondern audy darauf, daß durch den Einfluß, welchen bie 
Urtheilsfprehung im jegigen Prozeffe auf die Entfcheidung des folgenden 
haben dürfte, für den Beklagten ein Schade zu erwarten ftand. 

In denjenigen Fällen, wo die Einrede wegen eines Präjubicialpunf: 
te8 im vorliegenden Prozeffe gebraucht wird, hat fie viel Aehnlichkeit mit 
der exceptio deficientis legitimationis ad causam, weßhalb beide Ein- 
reden auch von Dielen für identifch erklärt werden. Gleichwohl ift ber 
Unterfchied beider Mechtsmittel nicht zu verfennen. Denn durch die ex- 
ceptio praeiudicialis erregt ber Beklagte dem Kläger über jenen Inci⸗ 
dentpunkt einen neuen felbftftändigen Prozeß, deffen ausfchliegender Inhalt 
derfelbe wird. Er beftreitet ihm fein Eibrecht, fein Eigenthum, feinen Sta⸗ 
tus, und hierüber muß nun als Über eine felbftftändige Sache förmlich verhan⸗ 
beit und durch ein befonderes Urtbeil entfchieden werben. Dann crft kann 
von ber zweiten Sache bie Rebe fein. Die Legitimation zur Sache hin- 
gegen kann häufig gar nicht Gegenitand eines felbitftändigen Prozeſſes fein, 
und wo fie es auch fein Eönnte, wird fie wenigftens nicht durch die Vor⸗ 
fhügung der exceptio deficientis legitimationis dazu gemacht; fie bleibt 
Incidentpunkt dieſer Sache, ber aber vor allen Übrigen Punkten unters 
ſucht und interlocutorifch entfchieden werden foll. Freilich iſt er immer ein 
Praͤjudicialpunkt, d.h. eine Thatfache, von der die ganze Sache abhängt. 
Allein deren vorläufige Entfcheidung hat das römifche Recht nirgends ges 
boten und konnte es in der That nicht gebieten, da der Begriff ganz 


29) ulpian in L. 13. D. 44.1. u. L. 25. 8. 17. D. de hereditatis pe- 


titione. (5. 3.) j 

80) L. 1. $. 1. D, familiae herciscundae, (10. 2.) 
31) L. 16. D, 44.1. 

32) L. 18. D. 44, 1. 

33) Inst. IV. $. 133, 
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ſchwankend ift, oder doch jede Thatſache des Klagegrundes mit gleichem 
Nechte präjudiciell genannt werden und defhalb auf denfelben Vorzug Ans 
ſpruch machen koͤnnte. 


Exceptio procuratoria heißt im roͤmiſchen Prozeſſe die Ein— 
rede, welche dem Klaͤger entgegengeſetzt wird, wenn derſelbe eine zur Stell⸗ 
vertretung unfaͤhige Perſon zu ſeinem Procurator behufs der Fuͤhrung 
eines Prozeſſes ernannt hat, oder ſelbſt des Rechtes ermangelt, einen ſol— 
chen zu ernennen !), oder der ernannte Procurator feines Auftrages halber 
ſich niht gehörig Iegitimirt 2), Sie kommt nicht allein bei Actionen 
und Snterdicten, fondern auch bei prätorifchen Stipulationen vor?). Für 
die Gefchichte diefer Erception fteht fo viel feft, daß fie zu den Cicero: 
nianifchen ‚Zeiten noch nicht vorfommen Eonnte, weil damals Stellvertres 
tung im Prozeffe nur durch Cognitoren zuläffig war ), und die Procus 
ratoren nur als allgemeine Gefchäftsführer der Abmwefenden erſchie— 
nen, welche wenigftens noch nicht zu einem beftimmten Prozeß beauftragt 
waren 9). Im erften Jahrhundert nad) Chriftus war dag Prozeffiren 
durch Procuratoren bereits eine gewöhnliche Sache, und Quinctilian ge 
denft der exceptiones procuratoriae an mehr als Einem Drte®). Wer 
als Procurator von Seiten des Klägers in den Prozeß eintrat, nahm die 
Intention aus der Perfon feines Machtgebers her und ftellte die Con— 
demnation auf fi 7), und dieß ift der Grund, warum durch die Litig- 
conteftation, welche die Formula feftftellte, da8 Dispofitionsrecht über den 
Prozeß des fogenannten dominium litis auf ihn überging. — Die 
Gründe, aus welchen Jemandem unterfagt wird, die Procuratur zu übernehmen, 
find dem Edicte des Prätors entnommen, und den Gründen, welche Je— 
mand hindern, Cognitor zu fein, analog 9). Nach dem claffifchen Pan— 
deftenrechte gehörten dahin alle die, welche mit der Infamie behaftet wa— 
von 9), was freilich in dem SJuftinianifchen Rechte aufgehört hat, da Ju— 
ftinian erflärt, daß procuratoriae- exceptiones aus diefem Grunde be= 
reits durch die Praris abgefommen feien, und diefelben deßhalb auch im 
der Theorie aufgehoben wiſſen will 10), aber vom Kirchenrechte wieder here 


1) L. 2. S. 4. D. de except. (44. 1.) L. 6. D. de novi operis nun- 
tiatione. (39. 1.) $. 11. J. de exceptionibus, (4. 13.) L. 19. $. 2. D. 
de probat. (22. 3.) 1. 29. $. 4. D. mandati. (17. 1.) L. 39. 8.3. D. 
de damno infecto. (39. 2.) 

2) L. 62. D. de procuratoribus, (3.3.). L. 23. D. ratam rem, (46. 8.) 

3) L. 39. $. 3. D. 39. 2. 

4) Cic. pro Roscio comoedo c. 11 u. 18. 

5) Cic. pro Caecina 20. Bat. Ed. Huschke, excurs. ad Cic. pro 
Tullio cap. 17. in Analecta litteraria p. 283 sq. 

6) Quinctil. instit. orat, IV. 4. $. 6, VII, 1. $. 19 u. 20. 

7) Caius, inst. II. $. 39, IV. 55. 86. Theoph. paraphr. inst. IV, 
10. $. 2. ed. Reitz tom, II. p. 863. L. 9. C, de procuratoribus. (2. 13.) 

8) Vat. fr. $. 322, 323. 

9) Vat. fr. $. 324. Paulli sent. rec, 1.2.9.1. L.1.9.5u 8, 
D. de postulando. (3. 1.) $. 11. J. de exceptionibus. (4. 13.) 

10) $. 11. J. 4. 13. gl. dazu Schrader p. 717, und Marezoll, 
über bie bürgerliche Ehre, ©. 215—217. 
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geſtellt worden iſt 11); ferner- Soldaten 2), außer wenn fie zu Procurato⸗ 
ren zum eigenen Vortheil beſtellt wurden9), oder um Sachen ihres Regi⸗ 
mentes auszuführen 1#), oder endlich, wenn fie in einem Freiheitsprozeſſe 
für nahverwandte Perfonen interveniren 29), was zunächft in Rüdficht auf 
das Gemeinmwohl angeordnet worden ift 19), und daher auch nicht unter 
ausdrüdlicher Einwilligung des Gegners abgeändert werden kann, es nrüfte 
denn die Vorſchuͤtzung der procuratoria exceptio zur Zeit ber litis con- 
testatio aus irgend einem Grunde unterlaffen worden fein !?); auch Scla⸗ 
ven konnten nicht Procuratoren fein 1%), und, wenn fie freigelaffen wur: 
den, um Procuratoren ihrer Derren zu werden, mußten fie wenigſtens das 
17. Jahr zuruͤckgelegt haben“). Ueberhaupt können Minderjährige nad) 
roͤmiſchem Rechte erft, wenn fie das fiebzehnte Fahr vollendet und das achte 
zehnte angefangen haben, für Andere vor Gericht auftreten 20), mährend 
das Kirchenrecht diefe Fähigkeit allen Minderjährigen entzieht 2); auch 
Blinden und Tauben iſt es unterfagt vor dem Prätor zu erfcheinen 22); 
Frauen Eonnten zwar in ihren eigenen Angelegenheiten unbefchränkt vor 
dem Magiſtrate auftreten 29), allein in fremden Angelegenheiten nicht 
Procuraturen Übernehmen **), ‚da man dieß als cin den Männern reſer⸗ 
virtes Mecht betrachtete 2°) und annahm, daß es gegen das den Frauen 
inwohnende fittlidhe Gefühl (pudiecitia sexui congruens) ftreite, wenn fie 
fich in fremde Prozeſſe mifchten *%). Nur dann wurde ihnen ausnahms⸗ 
weife geftattet fremde Anſpruͤche im Gerichte geltend zu madyen, wenn fie 
ein mandatuın in rem suam erhielten 27); oder für ihre Eltern, wenn 
diefe nicht felbft im Stande find ihre Angelegenheiten zu beforgen, weil 
fie durch — oder Krankheit daran verhindert werden, auch ſich ſonſt 


>) 





11 0. 1. u. 2. caus. III. qu. 7. 

12) L. 8. $. 2, D. de procurat, (3. 3.) L. 54. pr. D. ibid, L. 7. 
9, u. 13. C. 2.13, 1.5. C. de cond, ob causam datorum, (4. 6.) L. 
31. C. de locato, (4. 65.) Die ihnen entgegenftehende procuratoria exceptio 
heißt in L. 13. ©. 2. 13. praescriptio militiae, Vergl. $. 11. J. de exce- 
ption. (4. BY 

13) ..8.9.2.D.8.93 L. 9. C. 2. 18. m eignen Sachen können 
fie auftreten. L. 9. C. 2.13. L.8. $:2.D.3.3. $. 11. J. 4.13. 
14) L. 8. $. 2.D. 3. 3. 
1. ei de liberali causa, (40, 12.) 


. $ 
‚02. 
17) L. 8. $.2.D. 3.3. L. 13. C. 2. 13. 
. 6. ©. de iudiciis. (3. 1.) 
19) $. 5. J. quibug ex causis manumittere non licet. (1.6.) L. 13. D. 
de manumissis ad icta. (40. 1.) 
20) $. 7.3.1.6. L. 1. S. 8. D. de postulando. (3. 1.) 
21) Cap. 5. S. 2. in VL de procuratoribus. (1. 19.) 
22) Le. $.3u.4.D. 3. 1. 
23) Paulli sent. rec. F 2. S. 2. L.1. S. 5. D. 3.1. L. 4. C. 2.13. 
24) L. 2. D. 50. 17. 54,D. 3.3. L. 4. u. 18. C. 2. 13. L. 
1. $. 5. D. 3. 1. ul 3. 4. 18, 
25) L. 2. D. de reg. iuris. (50. 17.) L.1.8.5.D.3.1. L. 18. 
D. 50. 17, 
26) L. 1. S. 4. D. 3. 1. 
27) Paulli sent, rec, I. 2.2. L. 4. C. 2. 13, 
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Niemand ihrer annimmt, und beides durch eine vorhergehende Cognition als 
richtig befunden wird 28); oder in Prozeſſen fuͤr die Freiheit ihrer Kinder, 
Eltern, Bruͤder oder auch ihres Mannes, wenn ſonſt Niemand vorhanden 
iſt, welcher dieß Geſchaͤft übernehmen will 29); oder für ihre Kinder, wenn 
fie gegen ein denſelben nachtheiliges Urtheil Appellation einlegen wollen?). 
Geiftliche Eönnen ſowohl nach roͤmiſchem *) als nach dem Kirchenrechte??) 
nicht Procuratoren fein. Von Mönchen ift das Gleiche zweifelsohne ans 
zunchmen??). Endlich, wer einer Griminalunterfuhung unterliegt, kann, 
bevor er feine Unfchuld darthut, den Auftrag einen fremden Prozeß zu 
führen nicht übernehmen ?*). — Auch die Gründe, aus weldhen Jemans 
dem unterfagt wird einen Procurator zu beftellen, find dem prätorifchen 
Edicte entlehnt 268) und dem über die Gognitoren nachgebildet ?6), Uns 
fähig waren nad) dem claffifchen Pandektenrechte Alle, welche im eige— 
nen Namen ein Klagerecht haben?”), nach dem vorjuftinianifhen Rechte 
Ale, welche mit der Infamie behaftet waren ?®), ſchon befhalb, weil es 
für einen Ehrenvorzug galt durch Procuratoren Prozeffe erheben zu duͤr⸗ 
fen 39), für welhen Fall Juftinian freilid die fonft zuftehenden procu- 
ratoriae exceptiones aufgehoben hat; auch Pupillen und Minderjährige, 
aufer unter Beitritt ihres Wormundes ?0) ; Vormünder in Sachen ihrer 
Miündel, wenn fie die Procuratoren in eigener Perfon beftellen #4); Taube 
und Stumme, wenn fie den Auftrag nicht auf irgend eine verftändliche 
Weiſe zu ertheilen vermögen*?); Rafende und Wahnmigige, weil ihnen der 
Gebrauch ihres Verſtandes fehltz. gerichtlich erklärte Verſchwender, weil fie 
der Dispofitionsfähigkeit über ihre eigenen Rechte ermangeln; Hauskinder 
tönnen in eigenen Sachen nur dann Procuratoren beftellen, wenn ihr Va 
ter abweſend ift und des Vaters Procurator die Sache nicht übernehmen 
will *2); in Betreff ihres Sondergutes freilich fteht ihnen eine ausgedehn⸗ 
tere Befugniß Procuratoren zu beitellen zu, naͤmlich infomweit überhaupt 
ihr Dispofitionsrecht über Klagerechte reiht; Frauen endlich durften zwar 
nad) römifchen Rechte, mie fie wollten, Procuratoren ernennen, allein 
heutzutage find fie an den Orten, wo bie Gefchlechtscuratel eingeführt ift, 


28) L. 41. D. 3. 3. 
29) L. 3. $. 2. D. de liberali causa, (40. 12.) 
30) L. 1. $. 1. D. de appellationibus recipiendis vel non. (49, 5.) 
31) Nov. 123. cap. 6. 
32) Cap. 2. u. 4. X. ne clerici vel monachi saecularibus. (3. 50.) 
33) Nov. 123. cap. 6. Cap. 1. 3. 4. X, 3. 50, 
34) L. 6. C. 2. 13. 
35) L. 43. $. 1. D. de procuratoribus. (3. 3.) 
36) Vat. fr. $. 322, 323. 
37) L. 8. pr. D. 3.3. L.17. $. 20. D. de iniuriis et fam. lib. 
47. 10.), 
‘ 38) $. 11. J. 4. 13. Theoph. ibid. ed. Reitz tom, II, p. 883 u. 8834. 
39) L. 11. C. de iniuriüis, (9. 35.) 
40) L. 11. C. 2. 13. 
41) L. 11. C. 2. 13. 
42) L. 43. pr. D. 3. 3. 
43) L. 8. pr» D. 8. 8. 
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babei an die Einwilligung. ihres Vormundes gebunden, Wurde ein ori- 
men publici iudieii im Accuſationsprozeſſe geltend gemacht, fo war von 
Seiten des Klägers ein Procurator unzuläffie *), umd es galt nur als 
ein Vorrecht der illustres, daß ſie, ihre Frauen und Kinder im Jnjus 
vienprozeß zur Anftellung ders Griminaltfage einen +Procurator beftellen 
konnten #). — In ben roͤmi Rechtsquellen werden die procurato- 
riae exceptiones als dilatorifche Einreden behandelt #6), folglich mußten 
fie bereitd vor der Litisconteftation vorgebracht werden, fonft kamen fie in 
Wegfall ?7), da fie nicht auf dem Wege der Wiedereinfegung in den voris 
gen Stand nachgebracht werden konnten. Daß, wer ſich einer ſolchen Ein: 
rede bediente, auch den Verweis derfelben führen mußte*®), einerlei, ob dies 
felbe ſich auf die perfönliche Unfähigkeit des Procuratorg oder auf die feis 
ned Machtgebers jtüste, ift den allgemeinen Grundfägen über Exceptio⸗ 
nen angemeſſen. War die Einrede nicht vorgefhägt worden, fo war der 
Beklagte feit der Litisconteftation unmwiderrufli an den Procurator des 
Klägers gebunden #), Daß fie audy im heutigen Mechte noch vorkom⸗ 
men, ann feinem gegründeten Zweifel unterliegen; am meiften werden 
fie da von Einfluß fein, wo es fih um Abhilfe eines Mangels in der 
Legitimation handelt 3), was im Fall mehrere zur Führung des Prozeffes 
beauftragt find, namentlich dann vorfommen kann, wenn die zweite 
vollmächtigung fpäter geſchah als die erfte, wo dann der Auftrag des erften 


fitut des Anderen erfcheint, wo dann natürlich der Subſtituirte ce 
eintreten kann, wenn der Inſtituirte ſtirbt oder behindert iſt den 
Auftrag zu vollfuͤhren 9%). Im dieſer Beziehung find die exceptiones 
rocuratoriae im teutfchen Prozeffe zur exceptio delicientis 
nis geworben, welche vom Gegner zu jeder Zeit im Prozeffe 
gebracht werden kann. Auch der Richter unaufgefordert auf Ber 
ng des Legitimationspunktes dringen, da es feine Pflicht ift Nulli⸗ 

täten vorzubeugen ®*). * 





44) L. 13. $. 1. D. de publicis iudiciis, (48, 1.) 

45) L. 11. C. 9. 35. 

46) $. 11. J. 4. 13. 

47) L. 8. S. 2. D. 3. 8. L. 13. C. 2. 13. 

48) L. 19. $. 2. D. de probationibus et praesumtionibus, (22. 8.) 

49) L.8. $. 2.D. 3.3. L. 13. C. 2. 13. 

50) L. 62. D. 3.3. L. 23. D. 46. 8. 

51) L. 31. S. 1u.2. D. 3.3. Cap. 14. X. de procuratoribus, (1. 38.) 

52) L. 32. D. 3. 3, 

53) 3. R. X. v. 1654, $. 100. 

54) Martin, Lehrbuch bes gem. teutfchen Givilprozeffes, $. 74. Bayer, 
Vorträge über den gemeinen ordentlichen Givilprozeß (2. Ausg.), ©. 157. 
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Exceptio rei in iudielum deduetae 1) Heißt im vorjuflis 
nianifchen Rechte die zerftörliche Einrede, womit die in ber Litiscontefta- 
tion liegende Novation in den Fällen, mo durch dieſelbe das Klagerecht 
nicht direct (ipso iure) aufgehoben wurde, fondern auch nady der Litie- 
conteftation felbftftändig fortbeftand, geltend gemacht wurde zum Zwecke 
ber Abweifung einer neuen Klage, welche zwifchen denfelben Parteien daf- 
felbe Rechtsverhaͤltniß, über welches bie Litisconteftation eingegangen wor⸗ 
den, zur Sprache brachte. Es ift nämlich ein Grundfag des claffifchen 
Pandektenrechtes, daß jede Litisconteftation das Rechtsverhältniß, weiches 
die Grundlage der Klage bildet, auf directem Wege (ipso iure), oder auf 
indirectem Wege (per exceptionem) zerfiört und im gleichen Augen: 
blidde eine neue Obligation erzeugt, welche an die Stelle der zerftörten 
tritt und ihren Stoff der Hauptfache nad) in ſich enthält, fich aber von 
derfelben dadurch unterfcheidet, daß ihr Inhalt ſich auf die Verbindlichkeit 
des Beklagten bezieht, über das im iudicium deducirte Recht ein Urtheil 
faͤllen zu laffen 2). Eine directe und unmittelbare Berftörung des alten Rechte: 
verhältniffes trat nur bei den iudicia legitima ein, welche eine in per- 
sonam actio mit einer intentio in ius concepta enthielten. Auf die 
fen Fall bezieht ſich das alte Rechtsfprüchtwort: ante litem contestatam 
dare debitorem oportere, post litem contestatam condemnari opor- 
tere, post condemnationem iudicatum facere oportere ®), und von 
einer Nachklage Eonnte hier eben fo wenig, als bei den Legisactionen die 
Rede fein *); daher es hier auch in Eeiner Rüdficht unferer Erception bes 
durfte. Eine indirecte und nur mittelbare Zerftörung des alten Rechts: 
verhältniffe® trat bei den iudicia, quae imperio continentur ein, und 
in den iudicia legitima, wenn eine in rem actio angeftellt war, oder 
eine in personam actio mit einer formula in factum concepta. Hier 
wird durch die Litisconteftation nicht gerade die Grundlage der Actio, das 
Rechtsverhaͤltniß, ſelbſt aufgehoben, ſondern dieſes dauert im rechtlichen 
Sinne fort und laͤßt daher die Erneuerung der Klage zu 6), Man muf 
ſich dieß fo denken, als fei durch die Litisconteftation auch bier eine neue 
obligatio condemnari oportere entftanden, die aber nicht die alte Actio 
verfhlang , fondern unabhängig von ihe fortbeftand. Zmar: wird diefelbe 
nirgends namentlich erwähnt, aber die Analogie der res iudicata führt 
uns nothmendig zu diefer Annahme, indem auch aus dem Urtheile in 
allen Arten von Fällen eine obligatio iudicatum facere oportere mit 
ber actio iudicati entfpringt. Da nun aber auch in diefen Fällen dem 
endlichen Erfolge nach die fpäter angeftellte Klage unwirkſam fein follte, 
fo ward dieß durch eine exceptio bewerkſtelligt, in welcher der Prätor 
ben Juder infteuiete, felbft dann ‚, wenn er den in der Actio benannten 


— m. 


1) Literatur: Keller, über Litiöconteftation und Urtheil nach claffis 
ſchem römifchen Rechte, ©. 82—126, 

2) Caius, inst. III. $. 180, 181, IV, $. 106—108. Vat. fr. $. 263. 
L. 29. D. de novationibus et delegationibus. (46. 2.) 

3) Caius, inst. III. $. 180. 
D Caius, inst. III. $. 181, IV, $. 107. 
5) Caius, inst, III. $. 181, IV, $. 106 u, 107, 
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Klaggrund richtig finden ſollte, ausnahmsweiſe doch nicht zu condemniren, 
wenn es ſich zeigt, daß über dieſelbe Actio ſchon früher einmal ein Pro: 
zeß bis zur Litisconteftation geführt worden ſei. Diefes ift die exceptio 
rei in iudieium deduotae. Darauf deutet nicht allein der Name ders 
felben, da in iudicium deducere in dem Sprachgebrauche der claffifchen 
Suriften fo viel heißt, ald die Sahe zum Gegenftande eines 
iudiecium maden, vor den Juber bringen, und namentlid) 
auf den Inhalt der Intention bezogen wird, fondern aud) der in den 
beiden Hauptftellen ©), welche der Erception Erwähnung tbun, vorkom⸗ 
mende Parallelismus zwifchen den beiden zerftörenden Wirkungen , welche 
die Litisconteftation und das Urtheil in der einen Glafje von Fällen auf 
directe Weiſe haben, auf der einen Seite, und den beiden exceptiones, 
rei in iudicium deductae und rei iudicatae als Organen einer ber Grund» 
idee nach gleichen indirecten Wirkung, die in der zweiten: Claffe von 
Fällen eintritt, auf der anderen Seite. Zugleich ergibt ſich, buß die beis 
den zulegt genannten Einteden in den Fällen, wo ipso iure die urfprüng- 
liche Klage ftehen blieb, eine gleihe Sphäre hatten und nur dem Ge: 
genftande nach verfchieden waren, indem die zuerft genannte Einrede dazu 
beftimmt war, die Wirkung ber Litisconteftation geltend zu machen; 
die zulegt erwähnte Erception hingegen den Zweck hatte, die zerftörende 
Wirkung des Urtheiles im concreten Falle geltend zu madyen. Und fo 
ſtellt ſich dann für das vorjuftinianifhe Recht von felbft die Regel heraus, 
daß die Gonfumtion durch Prozeß von dem Augenblide der Litiscontefta: 
tion bis zu dem des Urtheiles einzig durch die exceptio rei in iudieium 
deductae, nachher aber nur durdy die exceptio rei iudioatae geltend 
gemacht werden konnte. In den Juftinianifchen, Rechtsquellen wird die 
exceptio rei in iudieium deduotae nidyt mehe erwähnt, wenn ſchon fich 
manche Stellen der Pandektenjuriften 7) darauf zu beziehen ſcheinen. Wahr: 
ſcheinlich haben verſchiedene Gründe dazu beigetragem dieſe Einrede un- 
praktiſch zu machen, theil® der Untergang des ordo iudiciorum, theils 
der geringe Gebrauch, welchen man von derfelben felbft zur Zeit der clafe 
ſiſchen Juriſten machen konnte, endlich kommt namentlid hier der Ums 
ftand in Betracht, daß diefelbe durch die größere Ausdehnung, welche man 
der exceptio rei iudicatae fpäterhin zugeftand, im Gebrauche verdrängt 
und von derfelben gewiſſermaßen verfhlungen worden iſt. 


Exceptio rei iudieatae ') ift die zerftörliche Einrede, womit 
der Inhalt eines bereits gefällten Urtheiles, wenn das Rechtsverhaͤltniß, 
über welche es gefällt worden, unter denfelben Perfonen wiederum auf 
dem Wege der Klage zur Sprache gebracht mwird, zum Zweck der Abwei⸗ 
fung der neuen Klage geltend gemacht wird. Die Bedingungen, an welche 





6) Caius, inst. III. $. 180, 181, IV. $. 106, 107. 

7)3. B. L. 5. D. 44. 2, 

1) &iteratur: Hübbe, de exceptione rei iudicatae. Jenae 1827. 
Keller, über Litisconteftation und Urtheil nach claffiihem roͤmiſchen Rechte, 
©. 239—410, 
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dieſe Einrede geknuͤpft wird, find folgende: 1) es muß ein bereits gefaͤll⸗ 
tes Urtheil vorliegen?). Fragt man, ob die Einrede auch aus condemna⸗ 
torifchen Urtheilen entftehe, oder nur auf abfolutorifche gegründet zu wer⸗ 
den vermöge, fo feheint es richtiger, fich für die zuerft genannte Meinung 
zu entfcheiden, wenn fchon der zulegt genannte Fall der gewöhnlichere ge 
weſen fein mag, aud) von Theophilus ?) bei der Erörterung des We: 
fens der Einrede fpeciell berührt wird. Denn, daß biefelbe auch auf cons 
demnatorifche Urteile gegründet werden koͤnne, ergibt fi) aus den Beug- 
niffen der Pandektenjuriften des Cajus, Ulpianus und Marcel: 
(us , und dieß ift namentlich da immer ber Fall, wo die Einrede im 
den römifchen Rechtsquellen dem ehemaligen Kläger zugefchrieben wird. 
Streitig ift e8, ob auch noch der Fall zur Begründung. der Einrede für 
tauglich erachtet werben Eönne, two der Prozeß durch den iussus iudicis 
beendigt wird, mie dieß in den arbitrariae actiones geſchah )). Doch 
fheint nach der vichtigeren Anficht diefer Fall gar nicht hierher zu gehös 
ren, ba ja in demfelben der Prozeß nicht unmittelbar duch den iussus 
iudicis beendet ward, fondern vielmehr erft durch die Befolgung defjelben 
von Seiten bes Beklagten und die auf diefe Thatfache gegründete Abfos 
(ution. 2) Es darf das vorliegende Urtheil das in ius deducirte Klag— 
recht, über welches es gefällt worden ift, nicht ipso iure aufgehoben ha= 
ben. Diefes Erfordernig ergibt fih aus der Natur der Exceptio— 
nen, welche befanntlih nur im Nothfalle verwilligt wurden, aber im 
Falle der ipso iure aufgehobenen Klage als unnüge fich darftellten. Aus 
diefem Umftande ergibt ſich zugleich, daß in den früheren Zeiten die An- 
wendbarkeit der Eprception befchränkter war, als fie nach der Darftellung 
der SJuftinianifchen Rechtsquellen erfcheint. In den legitima iudicia 
nämlich wirkte das richterliche Urtheil nody zu Cajus®) Zeiten eine völs 
lige Aufhebung des durch die Litisconteftation bereit8 novirten Klagrech- 
tes, und es war demnach hier für unfere Einrede überall nicht Raum. 
Nur bei den in rem actiones, ingleichen den in factum conceptae 
formulae, und endlich in den iudicia, quae imperio continentur, blieb 
das frühere Klagrecht auch nach der Litisconteftation und dem gefällten 
Urtheile ipso iure beftehen, und deßhalb konnte nur in einem von diefen 
Fällen die Einrede des gefällten Urtheiles ftattfinden. Im Suftinianifchen 
Rechte, wo ber Unterfchied der legitima iudicia und quae imperio 
continentur verfhmwunden ift, erfcheint unfere Einrede als das allge: 
meine Rechtsmittel, ein früheres Urtheil gegen die Nachklage geltend zu 
machen. 3) Das Object, welches durch die neu angeftellte Klage einge: 


2) L. 6. D. de exc. rei ind. (44. 2.) Theoph. ad. $. 5. J. de ex- 
cept. (4. 13.) ed. Reitz tom, II. p. 879. 

3) L. c. tom, II. p. 879. 

4) L, 15. D. 44.2. L.19. D, ibid. L. 30. $. 1. D. ibid. ®ergl. 
Keller a. a. D. ©. 223—229. 

5) Bgl. Hübbe l. c. p. 53. 

6) Caius, inst. III, $. 180, 181, IV, $. 106—108. Vgl. Keller a. 
Q D. ©. 204 fig. 
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fordert wird, muß mit bem ber bereits abgeurtheilten Klage identifch fein 7). 
Doc) ift diefe Fdentität nicht fo firenge zu nehmen, daß dadurch jede 
Beränderung des Stoffes, oder jede Verringerung der Quantität ausge: 
fhloffen würde ). Bei Compleren von mehreren verfchtedenen Sachen, 
welche mit Einem Namen bezeichnet werben (den fogenannten universita- 
tes facti), fommt demnach die Zahl ber Einzelftüden gar nicht weiter in 
Betraht?). Im theilbaren Sachen gelten die Theile, aus welchen fie bes 
ftehen, für identifh mit dem Ganzen, falls fie Gegenftand einer befonderen 
Klage geworden find 10), und es kommt dabei weiter gar nicht in Frage, 
ob eine reelle oder ideelle Theilung im conereten Falle vorliegt. 4) Der 
Rechtsgrund, welcher ber bereits abgeurtheilten Klage zu Grunde lag, muß 
mit dem, auf welchen die neue bafict wird, identifh fein!!), Es ergibt 
ſich biefes Erforderniß ſchon aus ber Lehre von ber prozeſſualiſchen Con⸗ 
fumtion, deren Gegenftand hier nicht ſowohl die formelle Klage, fondern 
das bderfelben zu Grunde liegende materielle Rechtsverhaͤltniß in feiner 
mobificirten Matur eines Klagerechtes ift. Als Auferes, formelles Kenn⸗ 
zeihen, wornach man in jedem einzelnen Falle gleichſam ſinnlich wahr⸗ 
nehmen ann, was gerade in das Judicium bebucirt worden ift, erfcheint 
der Inhalt der Intention. Dabei kommt es aber nicht meiter in Ber 
tracht, ob die ſpaͤter angeftellte Klage mit der früheren dem Namen nad) 
identifch ift oder nicht!?), und in den Fällen, mo aus bdemfelben Grunde 
Klage und Einrede zuftehen, fteht die exceptio rei iudicatae auch dann 
der angeftellten Klage entgegen, wenn daſſelbe Rechtsverhältnig ſchon 
früher in einem anderen Prozefje auf dem Wege der Erception geltend 
gemacht und abgeurtheilt worden ift 1), Damit ift indeß noch keines— 
wegs im Allgemeinen gefagt, daß das fragliche Rechtsverhaͤltniß in beiden 
Prozeffen auch immer aus demfelben Entftehungsgrunde abgeleitet. fein 
muͤſſe. Bei den Klagen, welche aus Obligationsverhältniffen entfptingen, 
iſt freilich die Identitaͤt des Entftehungsgrundes des Rechtsverhaͤltniſſes 
erforderlich, wie fi) ſchon aus dem Weſen der Forderungen hinreichend 
ergibt. Denn jebes obligatorifche Verhaͤltniß wird durch feinen Entfte: 
hungsgrund individualiſirt 7%), daher auch derfelbe entweder in ber 
Intention ausdrüdtic angegeben oder wenigſtens darin auf bie in eis 
nem anderen Theile der Klagformel enthaltene Angabe deffelben vertwie- 
fen wird. Bei dinglichen Klagen hingegen bedarf es diefer Identitaͤt ſchon 





7) L. 3. 5. u. 14. pr. D. de exceptione rei iudicatae. (44.2.) L. 21. 
D. ibid. Bol. — a. O. S. — flg. 


10) L. 8. L. 7. L. 21. $. 2. L. 22. S. 3. D. 44 

11) L. 38. L. 7. S. 4. L 14. pr. $. 2. L. 27. D. 44. 2. Bol. Kel: 
ler a. a. D. ©. 285—287. 

12) L.7. $.4.D. 44. 2. L. 25. $. 1. D. ibid. L. 34. $. 1. D. de 
obligat. et act. (44. 7.) 

13) L. 7. $. 1, D. de — (16. 2 

14) L. 14. pr. $. 2.D. 44.2. L. 27. 4 ibid. L. 18. D. de obli- 
ae EL 56. Sir D. de ing. HIT. (82.) L. 28. $.3. D. 
de lib. leg. (33. 3.) 
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deßhalb nicht, weil dingliche Rechte nicht durch ihren Entſtehungsgrund 
individualiſirt werden, daher auch in den Formeln der in rem actiones 
in der Regel nichts von dem Entſtehungsgrunde erwaͤhnt 16), und das 
der Klage zu Grunde liegende Recht in ſeiner Allgemeinheit und nicht 
blog in Bezichung auf den Entftehungsgrund, aus welchen der Kläger daffelbe 
ableitet, in Judicium deducirt wird. Zwar kann die vom Kläger nad) 
der gewöhnlichen Meinung dadurch vermieden werden, daß er fih von 
Anfang an auf einen beftimmten Entftehungsgrund feines Rechtes beruft 
und diefen in die Formel aufnehmen läßt, fo daß nun der Gegenftand 
der Unterfuhung, welcher den Inhalt der Intention, fomit gerade das 
ausmacht, was in Judicium deducirt wird, durch die Formel felbft fpe= 
cialifirt erfcheint 1%). Und dann würde, mie man auch gewoͤhnlich an= 
nimmt, die Identitaͤt des Entftehungsgrundes auch bei binglichen Klagen 
mit expressa causa als eine nothtvendige Bedingung für die Vorſchuͤ—⸗ 
gung der exceptio rei iudicatae gelten müffen. Allein die Zeugniſſe 
der römifchen Rechtsquellen !7), auf welche man diefe angebliche Ausnahme 
ſtuͤtzt, ſcheinen nad) der richtigeren, von Puchta 18) aufgeftellten Erklaͤ⸗ 
rung dieſe Annahme nicht zu unterſtuͤtzen; auch hat derſelbe Gelehrte aus 
der Geſchichte der Vindicationen bewieſen, daß dergleichen Refervatios 
nen in den in rem actiones ben Römern zu allen Zeiten fremd wa— 
ven; enblich dürfte das fogenannte praftifche Beduͤrfniß, welches man 
zur Unterftügung der gewöhnlichen Meinung hat geltend machen mols 
len, nicht erheblich genug erfcheinen, um jene Ausnahme’ zu begründen. 
Sedenfalls verſteht es ſich aber von felbft, daß, wenn der Kläger fich auf 
einen Entftehungsgrund feines Rechtes beruft, welcher in eine fpätere Zeit 
fallt, als das frühere Urtheil, die fragliche Erception ausgefchloffen bleibt, 
ohngeadhtet diefer Grund mit dem in ber früheren Klage angegebenen 
identifh ift, da ja durch den Prozeß nur das Recht confumirt werden 
kann, welches eriftirt, nicht aber dag, welches erft fpäter entftanden iſt 19). 
5) Der Rechtsgrund, welcher der früher angebrachten Klage zu Grunde 
lag, muß in derfelben von dem Richter im Prozeffe wirklich unterfucht 
und beurtheilt worden fein. Am bdeutlichften tritt dieß Erforderniß bei 
den dinglihen Klagen hervor, welche in der Perfon des Beklagten Beſit 
vorausfegen , oder menigftens ald Surrogat des Befiges die ficta posses- 
sic. 8 läßt fich hier alfo der Fall denken, daß, obgleich das in ber 
Intention angegebene Necht dem Kläger wirklich zuftände, diefer dennoch 
gänzlich abgemwicfen würde, Ja, e8 muß dieß fogar immer eintreten, wenn 


— — — — — 


— 15) L. 14. S. 2. D. 44. 2. L.11. &.1w5. D. ibid. L. 30. D. 
ıdem. 

16) Vgl. Heffter, über die caussa adiecta sen expressa bei Vindicatios 
nen im — Muſ. — Bd. 3, S. 222— 238. 

17) L. 11. $. 2 L. 14. $. 2. v. ibid. 

je Rheinifches 2 Zum 2, ©. 251, und Jahrg. 3, S. 467 


ML Ak Dr L. 11. S. 4. L. 21. 8.3. D. ibid. L. 43, 


g. — de aedilicio edicto. (21. 1.) Vergl. Keller a. a. O. ©. 29 
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der Beklagte fich auf das Hecht gar nicht einläßt, ſondern ſich blos auf 
das fehlende Beſitzerforderniß beruft. Erfolgt nun in einem foldyen 
Falle diefes Mangels halber die Abfolution, fo kann der Beklagte dem 
Gegner aus dieſem Uetheile dennoch nicht die exceptio rei iudicatae 
entgegenfegen, wenn ber erfte fpäterhin den Beſitz erhält und nun der 
legtere von neuem gegen ihn mit derfelben Klage auftritt 20), Und ganz 
eben fo verhält es fi unter gleichen Vorausſetzungen auch bei den per» 
fönlichen Klagen, welche an biefelben Befigverhältniffe gebunden find, wie 
„B. die aclio ad exhibendum 21), b) Es müffen in beiden Prozeſſen 
diefelben Perfonen fein, damit die exceptio rei iudicatae ftattfinden 
Eönne?22). Fragt man nun, in welchen Verhaͤltniſſen müffen verfchiedene 
in den beiden Prozeffen auftretende Perfonen zu einander ftehen, damit 
fie in diefer Beziehung als eine und diefelbe Perfon angefehen werden 
tönnen, fo kommen wie hier auf bie Lehre vom ber Conſumtion der Klage, 
und es läßt ſich nach Anleitung der roͤmiſchen Suriften 2°) die Frage weit 
einfacher fo ftellen: von wen und gegen wen wird die actio in iudi- 
eium beducirt? Fangen wir zundchft bei der Perfon des Klägers an und 
fragen wir, wer debucirt in Jubicum, fo ift die Antwort aus den Grund» 
fägen über die Nepräfentation im Prozeffe zu fchöpfen. Bu den Zeiten, 
wo Cajus feine Iuftitutionen **) ſchrieb, deducirte nur der Cognitor ins 
Judicium, nicht aber der Procurator; die exceptio rei iudicatae fonnte 
damals nur dann ftattfinden, wenn bie actio das erfte Mal vom domi- 
nus felbft oder von einem Cognitor in feinem Namen angeftellt wurde. 
Zutoren und Guratoren fanden in biefer Beziehung den Procuratoren 
ganz gleih. In den Vaticanifhen Fragmenten *°) findet ſich eine Reihe 
von Stellen vor, zum Theil aus den Werken Papinian’s, welche zwi 
fhen dem procurator absentis und praesentis unterfheiden, und von 
diefem die Negel ausſprechen, er fei cognitoris loco. Zwar bleibt es 
dabei dem Anfcheine nach immer noch zweifelhaft, ob berfelbe auch darin 
dem Gognitor gleichitand, daß er, tie diefer, in Judicium bdebucirte ; doch 
faͤllt es in die Augen, daß die Verfaſſer jener Stellen gerade dieß ſtill⸗ 
ſchweigend vorausſetzten, wenn man den dafelbft aufgeſtellten Sag, daß 
der procurator praesentis nicht de rato caviren mäüffe, mit den Grün: 
den vergleicht, aus welchen Cajus jedem Procurator ohne Unterfchied 
diefe Gaution auferlegt. Nach den in die Juſtinianiſchen Pandekten auf: 





20) L. 17. D. 4.2. L. 9. pr. D. ibid. Vergl. Keller a. a. D. ©. 
295— 298. 

21) L. 18. D. 44.2. L. 8. D. rem ratam. (46. 8.) 

22) L.3.L.7.9.4 L. 1. D.4.2. L. 2. u. L. 4. C. quibus res 
judicata non nocet. (7. er L. 11. $. 3. u. L. 12. D. de iureiurando, 
(12. 2.) L. 31. D. de iudiciis, (5. 1.) L. 2. C. de except. (8. 36.) 

23) L. 4. u. L. 11. $. 7. D. 44, 2. 

24) Caius, inst. IV. $. 9799. Ueber die ſcheinbar entgegenftehenden 
Stellen Zuftinian’s L. 7. $. 2. D. de iur. fur. (27. 10.) u. L. 22. $.8.D. 


46. 8. — Keller a. a. D. S. 335—49. 
25) Vat. fr. $. 317, 331, 833. Wergl. Keller a. a. 9. S. 07-310. 
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genommenen Stellm Papinian’s?*), Ulpian’s?7) und des Paulus?®) 
möffen mir aber noch viel weiter gehen und behaupten, daß nicht nur ber 
procurator praesentis , fondern auch jeder wahre Procurator überhaupt, 
d. h. jeder, welcher die Actio im Auftrage deffen, dem fie wirklich zufteht, 
anftellte, fie zu diefer Zeit auch wirklich in Judicium deducirt, fo daß 
nachher dem Dominus ſowohl als jedem, der damit in feinem Namen 
wieder auftritt, die exceptio rei iudicatae entgegenfteht. Und noch mehr, 
es galt in diefer Beziehung audy die nachfolgende Ratihabition dem ei— 
gentlichen Mandate gleich, fo daß auch die Durchführung der Klage durch 
einen ganz Unbefugten, wenn nur nachher der Dominus ratihabirte, die 
Gonfumtion und fomit die exoeptio rei iudicatae zur Folge hatte 2). 
Dabei verftand es ſich endlich von felbft, daß nun auch alle diejenigen 
Perſonen, welche Eraft ihres Amtes eine Klage im Namen eines Anderen 
anftellten, wie der Tutor, der Gurator und actor municipum, eben fo 
in Judicium deducirten?%), — Zur Beantwortung des anderen Theiles 
ber oben aufgemworfenen Frage, d. h. gegen wen wird im Judicium bes 
ducirt, dient die in einer Pandektenſtelle ꝰ1) aufgeftellte Regel, daß bieß- 
falls nicht nur diefelben Perfonen, wie auf Seiten des Klägers, als volls 
giftige Nepräfentanten des Beklagten anerkannt und mit demfelben als 
Eine Perfon betrachtet werden, fondern daß dem Gognitor, Procurator 
u. f. mw. auch der bloße Defenfor gleichfteht, melcher ohne allen Auftrag 
und zwar gleichviel, ob Ratihabition erfolgte oder nicht, den Prozeß ans 
ftatt des eigentlichen Beklagten auf fi nahm. Auch hat dieß gar nichts 
Auffallendes, denn der Kläger war durch die satisdatio iudicatum solvi, 
welche er in jedem Falle eines Stellvertreter von diefem felbft oder vom 
eigentlichen Beklagten erhielt, gegen allen möglichen Nachtheil auf das 
Vollſtaͤndigſte gedecdt??), und e8 wird daher die Uebernahme der Verthei— 
digung des Beklagten durch einen Dritten in einem gegen den zuerft ges 
nannten erhobenen Prozeſſe geradezu in den Pandekten als ein Libera— 
tionsgrund bezeichnet ??). — Allein auch aufer den Repräfentationsvers 
hältniffen im Prozeffe geht die Erception activ und paffio auf die Unis 
verfalfuccefforen über, melde in die Nechte der einen von den Parteien 
eintreten, 3. B. auf civilrechtliche und prätorifhe Erben; bonorum 
emtores und dergl. Singularfuccefforen erwerben die Erception ebenfalls 


26) L. 66. D. de proc. (3. 3.) 

27) L. 11. $. 7. D. 44, 2, L. 56. D. de iud, (5. 1.) L.10.$. 2. 
u. L. 12. D. de pactis. (2. 14.) L. 27. pr. D. de procurat. (3. 3.) 
23. D. de administr. et periculo tutorum, (26. 7.) 

28) L. 17. $. 2. D. de iureiur. (12. 2.) Gleichzeitig find die Referipte 
von Alerander in L. 10. C, de procuratoribus (2. 13.) u. L. 1. C. quibus 
res iudicata non nocet. (7. 56.) 

. 29) L. 56. D. 5. 1. vergl. mit L. 27. D. 2. 14. L. 10. C. 2. 13. 

30) L. 11.$.7.D. 44.2. L. 17. S. 2. D. 12.2. L. 23. D. 26. 7. 

31) L. 11. $. 7. D. 44. 2. 

32) Caius, inst, IV, $. 101. Vat, fr. $. 317. L. 14. D. qui satis- 
dare cog. (2. 8.) L. 21. $. 3. D. ex quibus causis, (4, 6.) 
cs 2 L. 23. D. de solut, (46, 3) L. 10. $. 1. D, de in rem verso. 

. 2. 


Einrede. | 777 


activ und paffiv, wenn bie Veräußerung nad) dem erften Uxtheile ge 
ſchiehtꝰ*). Ein Sag, welcher namentlich dann von Wichtigkeit wird, wenn 
die Erception dazu dient, um ben pofitiven Inhalt eines gefälften Urtheiles 
condemnatorifcy geltend zu machen, und auch bei anderen Erceptionen, 
z. B. bei der exc. pacti?d) und iurisiarandi ?6) geltend gemacht wird. 
Aus den Erforderniffen unſerer Einrede ergibt ſich von felbft die 
Mahrheit des Satzes, daf ein zwiſchen beftimmten Parteien gefälltes Ur: 
theit dritten Perfonen, welche nicht in Identität der Perſon mit jenen 
ftehen, weder fchaden noch nügen könne ?7). Eine Regel, weldye die roͤ⸗ 
mifchen Rechtsgelehrten und Kaifer nicht allein aus der Natur der Sache, 
fondern auch aus Eaiferlichen Gonftitutionen herleiten®®), und die neueten 
Auriften bald mit den Worten: res iudicata ius facit inter partes, bald mit 
dem Ariom: res iudicata tertiis neque nocet neque prodest auszudrüden 
gewohnt find. Mur als eine nothmwendige Folge diefes Rechtsſatzes kann 
e8 gelten, wenn eine völlige Unabhängigkeit der Rechtsverhältniffe und ihrer 
Verfechtung ſtatuirt wird zwifchen Miterben ꝰ9) und zmifchen verfchiedenen 
Eigenthumsprätendenten, welche ihr Eigenthbum nicht Einer von dem Ans 
deren ableiten; und felbft dann, menn der Deitte von dem ſchwebenden 
Prozeffe, deffen Gegenftand ihn fo nahe berührte und deſſen Entfcheidung 
nothwendig auch die Anficht des Michters Über fein eignes Recht ausfpres 
chen mußte, gar wohl unterrichtet mar, und dennoch ftille ſchwieg und die 
eigentlichen Parteien den Streit ohne feine Mitwirkung ausfechten ließ, 
wird der oben erörterte Grundſatz feftgehalten, außer wenn zwifchen dem 
Litiganten, zu deffen Nachtheil das Urtheil ausgefallen ift, und dem Drit- 
ten ein Verhaͤltniß befteht, welches diefen zur directen Xheilnahme am Pro: 
zeſſe berechtigt und veranlaft hätte, 3. B. wenn der Deitte fein fragliches 
Hecht von dem einen Litiganten wirklich ableitet, und zu diefem mithin 
als zu feinem Auctor fi) verhätt*%). Denn läßt ein folcher feinen Vor⸗ 
mann den Streit über das Eigenthum an ber fraglichen Sache mwiffent- 
lic ausfechten, ohne felbft daran Theil zu nehmen, fo foll auch ihm nach⸗ 
her die exceptio rei iudicatae opponirt werden dürfen. Ausnahmen von 
diefer Regel find: 1) wenn zwifchen dem Inteſtat- und Teſtamentserben 
über das Erbrecht ein dem legteren ungünftiges Urtheil gefällt worden ift, 
fo fteht diefes Urtheil auch den Legataren und den im Teſtamente freige— 


34) L. 9. 8.2. D. 44,2. L.11.8.3.D. ibid. L. 25. $.8. D. 
fam. herecisc, (10. 2.) L. 11. $. 9 u. 10. D. 44. 2. L. 28. u. 29, $. 1. 
D. ibid. L.3. 8. 1.D. 20.1. Berg. Keller a. a. O. ©. 362—381. 
umgekehrt kann die Exception nicht dem Vordermann entgegengefegt werben, 
ar e en — gegen ben Singularſucceſſor gefaͤlltem Urtheile herruͤhrt. L. 

85) L. 17. $. 5. D. de pactis. (2. 14.) L. 14. $. 3. D. comm. divid. 

10, 3.) 
( 36) L. 7. u. 8. D. de iureiur. (12. 2.) 

37) L. 63. D, de re iudicata, (42, 1.) Tit. Cod, quibus res iudicata 
non nocet. (7. 56.) 

38) L. 63. D. 42.1. L. 4. C, 7. 56. 

L. 63. D. 42, 1. L. 5. pr. D. de — et relat. (49, 1.) 

40) L. 4. $. 2—4. D, 49, 1. L. 63. D. 42. 1, 
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laſſenen Sclaven entgegen *!). Doc) gilt dieß nur von dem Falle, wenn 
der Zeftamentserbe nach ordentlicy geführtem Prozeffe unterlag, nicht aber, 
wenn er fich durch ein Gontumazurtheil oder durch Gollufion mit dem Gegner 
die Erbſchaft hat abfprechen laffen #2). Dabei verfteht es ſich aber von 
felbft, daß auch die Frage, an wen fich die Erbfchaftsgläubiger ald an ih- 
ven Schuldner zu halten haben, ganz nach dem Urtheile über dag Erb- 
vecht ſich entfcheidet *)). 2) Bei Prozeffen über Status und Familien» 
rechte gilt nach der gewöhnlichen Meinung der Grundfag, daß dag Urtheif 
des Richters das Rechtsverhältnig der Perfon, über welche e8 gefällt wor= 
den ift, nicht allein in Bezug auf den jegigen Gegner im Prozefje, fon- 
den auch in Rüdficht auf jeden Dritten, der nicht im Prozeffe betheiligt 
ift, normire**). Indeß bedarf es dabei des befchrankenden Zufages, daß 
auch nad) dem Ingenuitätsurtheile wenigftens demjenigen, welcher fi das 
Patronat über das fragliche Individuum zufchreibt, die freie Verfolgung 
feines Rechtes unbenommen bleibt #5), und daß dem, welcher über feinen 
prätendirten Sclaven den Freiheitsprozeß geführt und ein ungünjtiges Urs 
theil erhalten hat, die Einrede des gefällten Urtheiles nicht entgegenfteht, 
wenn er auf eine neue Ermwerbung durch Succeffion geftügt, denfelben 
wieder vindicirt, eben fo wenig, als einem Dritten, welcher Eigenthbum an 
dem Sclaven verfolgen möchte *#%), Ob eine ähnliche Beſchraͤnkung bei 
Daternität und väterlicher Gewalt eintrat, darüber werden wir zwar nicht 
ausdrüdtich in unferen Rechtsquellen belehrt, doch läßt fi auch für diefe 
Rechtsverhältniffe folhe um fo unbedenklicher annehmen, als wenigftens 
von Seiten des Syſtems fein innerer Grund einer folhen Annahme ent: 
gegenfteht.. 3) Wenn eine actio popularis von Jemandem angeftellt 
und ordentlich durchgeführt worden ift, fo hat der Beklagte gegen Jeden, 
der diefelbe actio fpäter anftellt, die Einrede des gefällten Urtheiles *7). 
Es erklärt diefe Ausnahme ſich aus den Anfichten der römifchen Rechts: 
gelehrten über die Natur folher Klagen, welche dazu beftimmt find, das 
Recht des Volkes als Ganzen zu vertheidigen #8), mithin den Kläger als 

41) L. 3. pr. D. de pignoribus. (20. 1.) L. 14. Ag u. $. 1. D. 49. 
1. L. 50. $. 1. D. de legatis I. (30.) L. 8. $.16. D. de inoff, test, (5. 
2.) L. 17. S. 1. D. ibid, L. 6. $. 1. D. ibid, Vergi. Keller a. a. O. 


©. 382—391. 
ne 17.$.1.D.5.2. L.50.$.1.D. 30. L. 14. pr. u. $. 1. 


43) L. 50. $. 1. D. 30. L. 15. $.2.D. 5.2. 
er 1. $.16. L. 2. u. L. 3. pr. D. de agnosc, vel alendis lib, 
25.3.) L. 14. D. de iure patronatus. (37.14.) L. 25. D. de statu bon. 
1.5.) * 24, D. de dolo malo. (4.3,) Weber L. 29. pr. D. 44. 2,, welche 
ur nicht zer gehört, vergl. die treffliche Eregefe von Keller aa. O. 

45) | * u. 5. D. si ingenuus esse dicetur. (40. 14.) 

— = D. de liberali causa, (40. 12.) L. 10, D. de exceptioni- 
bus, ( 
47) L. 3. pr. D. de popularibus actionibus. (47. 23.) L. 45. $. 1. D. 
de procuratoribus, (3. 3.) L. 30. $. 3. D. de iureiurando. (12. 2.) L. 
3. $. 13. D. de homine libero exhibendo, (43. 29.) 

48) L. 1. D. 47. 23. L. 43. $8.2.D, 3.3, L. 2. $. 2. D. ne quid 
in loco publico, (43. 8.) 
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Vertreter ded Volkes mit der Befugniß in Judicium zu deduciren erfcheis 
nen laffen, daher derfelbe in der Regel audy feinen Procurator ernennen 
kann 9). 4) Wenn ein partielle Eigenthuͤmer eines Grundftüdes für diefes 
eine Realfervitut vindicirt oder umgekehrt, fo gilt das hierüber gefällte 
Urtheil auch für und gegen den Miteigenthuͤmer 9%). Der Litigant ers 
fheint hier naͤmlich als Repräfentant des Grundftüdes, weil dergleichen 
dingliche Rechte untheilbar find. 5) Wenn zum Nachlaſſe Jemandes, 
welcher Eviction zu leiften fhuldig ift, mehrere Erben concurriren und 
ohngeachtet der vorgängigen Denuntiation an alle nur ein Einziger von 
diefen Erben den Prozeß geführt hat, fo gilt das Über diefen Prozeß ges 
fälte Urtheil nicht allein wider, fondern auch für die der Denunciation 
ungeachtet ausbleibenden Miterben. Gleichwohl fcheint es, daß die Pan⸗ 
deftenftelle, auf tweldhe man diefe Ausnahme ftügt 91), gar nicht hierher - 
gehöre, da fie nicht von unferer Erception, fondern von den Bedingungen 
der Evictionsklage handelt ®?). 

Es ergibt ſich aus dem Vorftehenden, wie bedeutend der Wirkungs- 
kreis der Einrede des gefällten Urtheiles nad) dem gemeinen Rechte ges 
wefen ift. Erſt jest wird es möglich fein, einzelne Nachrichten zu wuͤrdi⸗ 
gen, welche denfelben genauer zu bezeichnen fcheinen. Nach dem Zeug: 
niffe des Gordian erfcheint fie als das zuftändige Rechtsmittel, um eine 
Zinfenforderung abzumweifen, wenn diefe nur mit der Hauptklage eingetries 
ben werden konnte, und diefe des Capitals halber bereits angeftellt und 
abgeurtheilt worden ift 9°). Auch bediente man ſich diefer Einrede, um 
bei dem electiven Klagenconcurfe nach der Anftellung der einen Klage die 
der concurrirenden unmöglicy zu machen 9%). Auch wurden Anfprüche, 
welche bereits auf dem Wege der Compenfationseinrede geltend gemacht 
und abgeurtheilt worden waren, vermittelft der genannten Einrede zuruͤck⸗ 
gewieſen, wenn fie fpäterhin auf dem Wege felbitftändiger Klage geltend 
gemacht wurden 99), Endlich erfcheint unfere Einrede als das geeignete 
Rechtsmittel, um der alten Prozeßregel praktifhe Geltung zu verfchaffen, 
dag aus einer entgegengeftellten und bewieſenen bilatorifchen Einrede eine 
peremtorifche entftehe 5°). 

An mandyen Fällen kann e8 zutreffen, daß die Einrede des gefällten 
Urtheiles begründet ift, meil alle Erforderniffe bderfelben vorhanden find, 
und es gleihmwohl unbillig erfcheint, die Wirkungen derfelben eintreten zu 


, 


49) L. 5. D. 47. 23. L. 45. $. 1.D. 3, 3, 
50) L. 4. $. 3u.4. D. si servitus "vindicetur. (8.5.) L. 19. D, ibid. 
1. $. 5. D. de — caedendis. (43, 27.) 
51) L. 62. $. 1. D. de evictionibus, (21. 2.) ®ergl. Merillii Variant. 


Interpret, ex Cuiacio Ib. II. cap. 17. 

2) L. 1. C. de periculo et commodo rei venditae, (4. u. L. 7. u. 
8. C. de evictionibus. (8. 45.) Vergl. ne a. O. S. 

53) L. 4. C. — vel contra. (4. 


34.) 
54) L. 25. 8.1. D. 44.2. L.34. $.1. D, de obligationibus et actio- 
nibus, (44. 7.) 


65) L. 7. $. 1. D, de ‚sompensationibus. 8 2.) 
56) ker rn parapbr, inst. IV. 13. $. 10. ed. Reitz tom. II. p. 881, 


u. $. 11.p 
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laſſen. Dieß Eommt vorzuͤglich dann vor, wenn berjenige, welcher im frühe: 
ven Prozeffe verloren hat, ſich auf diefe Einrede gu berufen befugt ift 97). 
Dann ift naͤmlich der Gegner im Prozefje berechtigt, die Wirkungen der 
Einrede durch bie — si secundum se iudicatum non sit zu 
elidiren. 


Exceptio rei venditae et traditae !) heift in der Kunft- 
fprache der Pandektenjuriften die peremtorifche Einrede, welche von Seiten 
des Käufers entgegenfteht, wenn derjenige, welcher aus dem gefchloffenen 
Kaufvertrage zur Tradition der Sache verpflichtet ift, nach der Erfüllung 
dieſer Verbindlichkeit, dieſelbe mit einer dinglihen Klage in Anfpruc 
nimmt 2). Der Urfprung diefer Erception verliert fih in das Dunkel 
des Alterthums. Nah v. Savigny’s Vermuthung, welhe Michel: 
fen?) weiter ausgeführt hat, war ihre urfprüngliche Beftimmung die, ben 
bonitarifchen Eigenthümer gegen die Realklage des Quiritarifchen Eigen: 
-thümers zu fehügen, wenn diefer eine res mancipi an jenen verfauft und 
duch die Zradition nur das bonitarifche Eigenthum an ihn übertragen 
hatte. Die Gründe, welche für diefe Anficht geltend gemacht werden, find 
der Name der Exception, fo wie er in den römifchen Rechtsquellen vor: 
tommt, ferner die Verwandtſchaft der Erception mit der Publicianifchen 
Klage *), und endlich die dingliche Grundlage derfelben, Andere leiten ib- 
ren Urfprung aus der Verpflichtung des Derkäufers her, für die Gemähr 
zu haften, und behaupten, daß, wer eine Veräußerung gelten zu laffen 
ſchuldig fei, Ddiefelbe nicht felbft anfechten Eönne, wenn er etwa nachher 
neue Rechte an der Sache erlangt oder entdedt oder fehon vor der Ber: 
Außerung gehabt hat 9), Allein, fo wenig fi aus der Savigny'ſchen 
Hppothefe die Geftaltung erklärt, welche die Einrede in ben Juſtiniani— 
ſchen NRechtsbüchern erhalten hat, fo unzureichend erfcheint die Grundlage 
der gewöhnlichen Meinung, da die Einrede auch gegen die, welche nicht 
für die Gewähr zu haften haben , zufteht®), und zudem die Verpflichtung 
zur Evictionsleiftung nicht aus dem Factum der Zradition fich berfchreibt, 
fondern vielmehr mit der Verpflichtung des Verkäufers zur Zradition eine 


57) L. 15. u. 16. D. 44. 2. L. 9. pr. u. 8.1. D. ibid. L. 16. $. 
5. D. de ee et hypoth. a: “ Vergl. Ribbentrop, comm. ad 
L. 16. $. 5. D. de pign. et L. 9. $. 1. de exc, r. iud, (Gott. 1824.) p. 
55 sq. et Hübbe |. c. p. 82—86. 


1) £iteratur: Finestres u pP-MWisg. Welt: 
phal, vom Kaufe, $. 353 flg. Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 20, 
& 434-443, Michelsen, diss, inaugur. de exceptione rei venditae et 
traditae. Berolini 1824, 8. 
2) Dig. de exceptione rei venditae et traditae, (21. 3.) 
3) Michelsen, diss, laud. p. 23 sq. 
ca. or 2. D. 21.3. L. 4. $. 32. D. de doli mali et metus exceptione. 
5) So Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 20, ©. 
8 2 Mu 10. en ‘de distractione pignorum et —— (20. 5.) L. 
1. D. 21 
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gemeinfame Grundlage hat 7). Einfacher fcheint &8, den Urfprung der 
Einrede auf die natürliche Grundlage des Kaufvertrages, auf die bona 
fides zuruͤckzufuͤhren, nad) welcher der Verkäufer verpflichtet wurde, dem 
Käufer die Sache fo zu gewähren, daß er fie definitiv behalten konnte ®), 
wobei e8 fich denn aud) von felbft verftand, daß von Seiten des Ber: 
kaͤufers nichts gefchehen durfte, mas diefes definitive Behalten verhindern 
konnte 9). Eine Vindication von Seiten des Verkäufers oder deffen, mel 
her an feine Stelle tritt, war zwar dem ftrengen Rechte nah nidht uns 
möglich, da der erfte nicht dazu verpflichtet war, das Eigenthum der Sache 
an den Käufer zu übertragen 10); fie konnte mithin juriftifch ftattfinden; 
allein e8 mußte im concreten Falle doch unbillig erfcheinen, wenn der Vers 
täufer, oder der, welcher fein Vindicationsrecht von ihm ableitete, die aus 
dem Kaufvertrage entftehenden Verpflichtungen nicht erfüllte. Diefe Uns 
billigkeit veranlafte den Prätor bier mit der doli exceptio aus⸗ 
zuhelfen 1); allein da fich diefe zundchft nur auf die Perfon des Verkaͤu— 
ferd und deſſen Univerfalfuccefforen befchränkte, fo gewährte man fpäter 
eine in factum exceptio 12), welche durd ihr Heraustreten aus ber all: 
gemeinen exceptio doli mali die Natur eines felbftjtändigen Rechtsmit- 
tel erhielt, und fich durch ihren weiteren Umfang weſentlich unterfchied. 
Die Bedingungen, an welche dieſe Einrede im Pandektenrechte geknüpft 
ift, find folgende: 1) es muß ein giltiger Kaufvertrag abgefchloffen worden 
fein *°), Dabei fommt nichts darauf an, ob er durch Dazwiſchenkunft 
von Mittelsperfonen oder ohne diefelben abgefchloffen worden ift, wenn nur 
im-zuerft genannten Falle der Auftrag nicht überfchritten worden !#). 2) 
Der Verkäufer muß die bindende Kraft des Vertrages durch feine That: 
handlungen anerkannt, und in Folge deffelben die Tradition der verkauften 
Sache vorgenommen haben, mie fhon aus dem Namen der Erception 
hervorgeht. Späterhin gewährte man die Erception fhon dann, wenn 
der Käufer audy ohne vorhergehende Tradition des Verkäufers den Beſitz⸗ 
der gekauften Sache fehlerfrei erhalten hatte, was um fo leichter gefchehen 
fonnte, da ja der Verkäufer für das definitive Behalten der Sache fort: 
haftete 15), Die Zahlung des Kaufpreifes oder Sicherftellung wegen der 
Abzahlung ift uͤberall nicht von noͤthen 10), und wenn in manchen Stellen 
beides bei Gelegenheit der Erception erwähnt wird, fo ift diefe Erwaͤh— 
nung nur zufällig und als Folge des conereten Falles zu betrach— 


7) L. 3. pr. D, 19, 1. L, 11. $. 13. D, ibid, 

8) L. 30. $. 1. D. 19. 1. 

9) L. 11. $. 17. D. 19. 1. 

10) L. 25. $. 1. D. de contrahenda emptione. (18. 1,) L. 80. $. 1. 
D. 19. 1. L. 1. pr. D. de rerum permutatione, (19. 4.) 

11) L. 12. D, 44. 4. L.4. 8. 32. D. ibid. L. 17. D, de evictioni- 
bus. (21, 2.) . C. de rebus alienis non alienandis, (4, 51.) 

1 . D. 21.3. L. 4, $. 32. D. 44. 4, 
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ten 17). 3) Der Beklagte muß Beſitzer ber Sache 19) und 4) die ange 
ſtellte Klage bie Eigenthumsklage fein; denn nur von dieſer ſprechen alle 
Stellen des Pandektentiteld de exceptione rei venditae et traditae, — 
Die Einrede ifb ihrer Natur nad) eine peremtorifche, und kommt nicht 
allein dem erften Käufer zu ftatten, fondern aud) allen, bei denen es im 
Intereſſe des erften Käufers ift, daß fie durch die Eigenthumsklage des 
Verkäufers nicht geftört werden; ohne Rüdficht darauf, ob fie Univerfals 
oder Singularfuccefforen find, und ob fie im legten Falle die Sache von 
ihrem Gewährsmann tradirt erhalten haben oder nicht "9). Daher fie von 
manchen neueren Nechtsgelehrten geradezu für eine Nealerception erklärt 
wird. Sie fteht aber nicht allein gegen den Verkäufer zu und gegm 
deffen Univerfalfuccefforen 2°), fondern audy gegen die Singularſucceſſo— 
ven, melche ihr Windicationsrecht an dee Sache von dem Berkäufer ab: 
leiten 21); jedenfalls bleibt aber dem Käufer das Wahlrecht vorbehalten, 
ob er die Erception gebrauchen und fo im ruhigen Befige der Sache ver 
bleiben, oder aber diefelbe zurüdgeben und fich feiner Anfprüche aus dem 
Kaufcontracte halber an den Verkaͤufer halten wolle 22). Am häufigften 
tommt die Einrede dann vor, wenn der Verkäufer früher das Eigenthum 
der verkauften Sache nicht hatte, und baffelbe fpäterhin duch Erbichaft 
u. f. mw. erwirbt 2°), oder wenn der Eigenthuͤmer des verkauften Grund: 
ſtuͤckes den Verkäufer deffelben beerbt 2%), Die neueren Rechtsgelehrten 
haben, um den Umfang der Erception zu beſtimmen, die Regel > 
ftelft, daß dem, welcher für die Eviction zu haften habe, auch die Eree: 
ption entgegengefteilt werden koͤnne 28). Allein nicht zu gedenken, daß das 
Vorkommen der Erception gegen die Singularfuccefforen des Verkäufers 
ſich aus diefer Regel Feineswegs erklärt, fo findet fie auch gegen den Pfand: 
gläubiger, welcher das Pfand verkauft hat, ftatt, wenn ſchon derfelbe nicht 
-für die Eviction zu haften hat2°); daher denn auch die Regel von älte: 
sten 27) und 'neueren?®) Juriften geradezu verworfen worden if. In den 


17) L. 2. D. 21.3, L.4.9. 32,D, 44.4, L. 72.D. 6.1. 
18) L. 2.D. 21.3. L.72.D.6. 1. L.4.$. 32.D. 4.4 Auch 
ergibt SL * ——— aus der Vorausſetzung der Eigenthumsklage. 
.21 
28 21. 8. L. 1. 8.1. D. ibid, 
21) L. 3. 8. 1. 3 21. — Da en auch die Fälle L. 2. D. 


= L. 17. u. 18. D, de orte (21. 2.) L. 3. C. 4. 51. 
a ee ee ea L. 72. D. 6. 1. 
L, 4. $. 32. D. 44.4. L. 3.C. 4, 51. 
24) F 1. $. 1. D. 21. 3. 
25) Quem de evictione tenet actio, eundem agentem repellit exceptio 
rei venditae et traditae, db. h. was Jemand muß gewähren, das kann er nicht 
entwähren. Noch Gluͤck, Erläuterung der Pandekten, Th. 20, S. 434, aner⸗ 


kennt die Regel. 
26) L. 10. D, de distractione ker ae is L. 11. $. 16. D. 
de actionibus empti venditi. (19. 1.) L. . €. creditorem evictio- 


nem pignoris non debere, (8, — Vergl. ren Handbuch des ge: 
meinen Pfanbrechtes, ©. 524—528 

27) Bergl. Finestres, comment. ad Hermog. and p- 906. 

23) Vergl. bie Eitate bei "Michelsen |, c. $. 5. p. 51 sq. 
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Suftinianifchen Pandekten wird die Einrede zwar hinter der Lehre"von ber 
Eviction abgehandelt 2°), allein wohl nicht als fpeciellee Anhang zu biefer 
Lehre, fondern fie gehört wohl überhaupt zu der Lehre vom Kaufgefchäfte, welches 
in den vorhergehenden Pandektenbuͤchern abgehandelt worden. Vielleicht gibt 
die Vergleichung der Einrede mit der Publicianifchen Klage den Schlüffel zur 
Erklärung des Realfundamentes unferer Einrede von Elägerifcher Seite an die 
Hand. Die Stellen der römifchen Rechtsquellen ?0), welche diefe Vergleichung 
aufftellen, enthalten folgenden Fall: wenn Jemand mir eine fremde Sadye 
verkauft, in Folge des Gontractes diefelbe tradirt, und mich dadurch nicht 
zum igenthümer, fondern nur zum VBefiger der Sache macht, und fps 
terhin den wahren Eigenthbümer der Sache beerbt, und im Folge bie 
fee Beerbung diefe Sache einem Anderen verkauft und auch tradirt, fo 
ſoll nah Julian's und Ulpian’s Meinung nur ich, der erfte Käufer, 
durch den Prätor gefhügt werden können, meil, wenn ich Befiger der 
Sache märe, ich gegen die Vindication des Verkäufers die vorliegende Er- 
ception gebrauchen und, wenn der Verkäufer die Sache befäße, ich fie ihm 
mit der Publicianifhen Klage abfordern könnte, da die ihm fonft zuſtaͤn⸗ 
dige exceptio dominii durch die Meplication der verkauften und tradir⸗ 
ten Sache entkräftet werde. Im vorliegenden Falle wird das Unterliegen 
des fpäteren Käufers offenbar aus einem Grundfage gefolgert, welcher 
eben fo bei der Publicianifchen Klage als bei unferer Erception einwirken 
fol; gerade bei der Publicianifchen Klage ift er auf die Auctorität Ju⸗ 
lan’ hin allgemein angenommen worden ?!); mie nahe liegt alfo nicht 
Bermuthung, daß die Ausdehnung unferer Eintede gegen die Singufät- 
fuccefforen des Verkäufers nur eine Folge der Grundfäge fei, melde zu: 
nächft bei der Publicianifchen Klage in Anwendung kamen? — Die Eins 
rede kommt in Wegfall 1) wenn der Verkäufer gleich bei dem Abfchluffe 
des Kaufcontractes fich das Windicationsrecht auf einen beftimmten Fall 
vorbehielt, 3. B. wenn der Kaufpreis nicht zur gehörigen Zeit gezahlt fein 
würde, oder fich ein befferer Käufer finden follte??). 2) Wenn die Frau 
dem Gläubiger ihres Mannes, für den fie ſich verbürgt hatte, ein Grund» 
ftüd verkauft, um damit die Schuld ihres Mannes zu tilgen. Hier wird 
die ihrer Vindication entgegenftehende Einrede durch die replicatio, 
Velleiani entkraͤftet?). 3) Wenn der Kauf von einem: Procur 
Verkäufers abgefchloffen worden ift, und diefer die Sache um einen ge⸗ 
eingeren Preis hingab. In diefem Falle wird die Vindication des Mäns 
danten nur dann durch die Erception ausgefchloffen, wenn ihm zugleich 
Sicherheit dafür geftellt wird, daß der durch die Ueberfchreitung de Man: 
dates entftandene Schaden werde vergütet werden °*). n | 





29) Die. de evictionibus (21. 2.), de exceptione rei venditae et tradi- 
tae. (21. 3.) 

30) L. 2. D. 21. 8. L. 4, $. 32. D. 44, 4, L. 72. D. 6. 1. Vergl. 
Michelsen l. c. p. 41-46. 

.31) L. 9. $. 4. D. de Publiciana in rem actione. (6, 2.) 

32) Arg. L. 1. $. 2. D. 21. 3. 

33) L. 32. $. 2. D. ad SC, Velleianum. (16. 1.) 

34) L. 1.8. 3.D. 21.3, L.5. 9.3 u. 4. D. mandati, (17. 1.) 
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Exceptio Senatusconsulti Macedoniani !) heißt in der 
Kunſtſprache der römifhen Nechtsgelehrten die Einrede, welche dem, tel- 
cher eimer in der väterlichen» Gewalt. befindlichen Perfon Geld geborgt hat, 
entgegengeftelle wird, um die Abweifung der Rüdforderungsklage zu er 
zwingen. Dieß Senatusconfult, zu deſſen Abfafjung das unnatürliche 
Betragen eines gewiſſen Macedo, welcher, um feine Schuldner befriedigen 
zu Eönnen, einen Vatermord beging, Verantaffung gegeben hat 2), fegen 
einige Rechtsgelehrte nach dem Zeugniffe des Zarcitug?) unter Kaifer 
Claudius, andere nad) dem des Suetonius *) unter Vespafian, während 
noch andere behaupten, daß Claudius nur verordnet habe, e8 folle nicht 
gelten, wenn Jemand einer in der väterlichen Gewalt befindlichen Derfon 
Geld. unter der Bedingung geliehen hätte, daſſelbe erft nach des Waters 
Tode wiederzubezahlen, und dem Vespafian die größere Feſtſtellung diefer 
Grundfäge durch die Abfaffung des SC. Macedonianum zuſchreiben °). 
Der Inhalt diefes Gefeges, fo wie er in den Juſtinianiſchen Pandekten ©) 
dargeftellt wird, geht dahin, daß Gläubiger, welche den noch in der väter: 
lichen Gewalt befindlichen Perfonen baar Geld darleihen, ihrer Forderung 
halber eine Klage haben follen, felbft dann nicht, wenn fie das Geld 
auch erft nach des Vaters Tode wieder fordern. Denn ein folder Wur 
cherer folle wiffen, daß ihm Feine Lift, nod) Vorwand etwas helfen werde, 
um feine Forderung Elagbar zu machen, wenn auch fein Schuldner nad 
des Vaters Tode noch fo viel Vermögen zu erwarten hätte. Won einer 
Einrede, welche der Rüdforderungsklage entgegeniteht, ift im SC. überall 
nicht die Rede; allein die Analogie der exceptio SC. Velleiani läßt Eeinem 
Zweifel Raum, daß die Entſtehung unferes Nechtsmittels der Thätigkeit des 
Prätors, welcher dem SC. praftifche Bedeutfamfeit zu geben fuchte, feinen 
Urfprung verdankt. — Die Bedingungen, unter welchen diefes Rechtsmits 
tel zufteht, find folgende: 1) Der Schuldner muß eine in der väterlichen 
Gewalt befindliche Perfon fein. Zwar nennt dag SC. nur männliche 


1) £iteratur: Duareni, comm. in tit. 28, lib. IV, Codieis et tit, 
6.ib. XIV. Pandectarum ad SC. Macedonianum in opp. p. 983 sq. Rei- 
nold, diss. ad SC. Macedonianum in opusc, iurid, a Iuglero editis p. 412 sq. 
° van Wachendorff, diss, de 8C, Macedoniano (Trai. ad Rhenum 1730). 
Alef, diss, de SC. Macedoniano (Heidelbergae 1737), in eiusdem diebus 
academicis num, XI. Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 14, ©. 302 
—354. Unterholzner, quellenmäßige Zufammenftellung der Lehre des rö- 
mifchen Rechtes von den Schuldverhältniffen mit Berüdfihtigung der heutigen 
Anwendung, Bb. 1, ©. 146—153, 

2) L. 1. pr. D. de SC. Macedoniano, (14. 6.) Theoph. paraphr, 
inst. IV. 7. $. 7. ed. Reitz tom. II. p. 850. Die Meinung derer, welche 
annehmen, daß ein famöfer Foͤnerator, Macedo, dem Gefes Namen und Veran: 
laffung gegeben habe, kann gegen fo Elare Zeugniffe nicht in Betracht Eommen. 
Vergl. Reitzii adnot, ad Theoph, |, c. 

3) Tac. ann. XI, 13. 

4) Suet. Vespas, cap. 11. 

5) So Cramer, D. Vespasianus p. 182. Hübner, disp, ad SC, 
RL IE cap. 3. Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 14, &. 303 
— 30 


6) L. 1. pr. D. 14. 6. Theoph. paraphr. inst. IV, 1. $. 7. 
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Deſcendenten bes erſten Grades (dem filius), allein es iſt auch auf Toͤch⸗ 
ter 7) und Enkel ®) bezogen worden. Rang und Stand der Deſcenden⸗ 
ten ändert daran nichts )). 2) Die Schuld mufi ein Darlehn an baa= 
rem Gelde fein 19), gleichviel ob bdaffelbe verzinslicy oder unverzinslich 
it). Dffenbar wollte nämlich der Senat nur die Dauptquelle leicht: 
finniger Verſchuldung verftopfen , weiter zu gehen binderte ibn die 
Furcht vor bedenklicher Hemmmmg des Verkehrs. Demnad) kann die Ver— 
fügung des Senatsbefchluffes weder auf den Kauf, noch auf den Zaufch, 
noch auf den Mietheontract bezogen werden 72). Auch auf Fibdejuffio- 
nen!?) und Getreidedarichne **) ift fie nicht anwendbar, außer ‚wenn ber: 
Heichen Geſchaͤfte aefchloffen worden find, um den Zweck bes Geſetzes zu 
vereiteln!?), Dabin gehört 5. B. wenn man einem filiusfamilias Ge: 
teeide vorlehnt oder Waaren verfauft, in der Abſicht, daß er fich durch 
den Verkauf oder die Verpfändung baares Geld verfchaffe und ſolches als 
Darlehn gebrauche. Dergleihen verfchleierte Gelddarlehne nennt man 
contractus mohatrae, mas aus dem Spanifchen kommt und urfprüng« 
lich einen fimulirten Kauf bezeichnet ?°). Freilih muß dann dem, welcher 
dns Geſchaͤft als Scheingefhäft anficht, nady den allgemeinen Regeln des 
Prozeffes der Beweis auferlegt werden, daß das Gefchäft nur zum Scheine 
gebraucht, die wahre Abficht aber auf ein Geldbarlehn gerichtet geweſen 
fi. 3) Die Zahlung des Darlehns muß wirklich erfolgt fein. Deßhalb 
hleibt die Einrede des macedonianifchyen SC. dann ausgeſchloſſen, wenn bie 
Schuld urfprünglich nicht aus einem Gelddarlehn herrührt, fondern durch) 
Movation in eine folche verwandelt worden ift IN); aud kommt fie dann 
in Wegfall, wenn dem Sohne zwar noch während der Dauer der väter 
lichen Gewalt ein Darlehn verfprochen worden Hi, er aber foldyes erft zu 
der Zeit vom Gläubiger erhalten hat, wo er ſchon sui iuris geworden 
war!®), 4) Der Schuldner, welcher das Darlehn erhalten hat, darf fein 
im Kriegsdienite erworbenes Sondergut befigen 19). Denn, fo meit ein 
derartiges Peculium reicht, iſt auch die Einrede des SC. ausgeſchloſſen. 
Dabei ift es gleichgiltig, ob das Darlehn in Bezug auf das caftrenfilche 
Sondergut oder ob es ohme ſolche befondere Beziehung aufgenommen wor— 


— — 


7) L. 9. S. 2. D. 14. 6. Theoph, inst. IV. 7. S 7. ed.-Reita tom. 
, f 


pP. 51. ı Ida 
8) L. 6. $. 1. C. ad SC. Macedonianum, (4. 28.) L. 14;'D! 4, 6. 
$. 7. J. quod cum eo, qui in aliena, (4,7.) "® 
9) L. 1. $. 3. D. 14. 6, | 
10) L. 3. $. 3. D. 14.6. 1.7.8.3. D. ibid, 
11) 7 D, 14.6. +" - 
12) L. 3. i — 
13) L. 7 14. 6. ai 

7 I 

3 


14) L. 7, «6. ’ u: 
15) L. 3.9. 3. D. 14.6: L, 7. pr. u: ge 8. D. ibid. . O8 
16) Vergl. Ziegler, diss. de mohatrae tontractu (Vit. 1663)1'6. @, 


18) L. 8. $. 4, u. L. 4 D. 14. 6. 3 .\ F ern 
IH. 30 


den 20). Gleiche Grundfäge muͤſſen natürlich auch bei dem quasi ca- 
strense peculium gelten. 5) Das Darlehn darf nicht buch das be= 
fondere Bebürfnig des Schuldners gerechtfertigt werden können. Daher 
fällt die Einrede weg, wenn von ihren Eitern entfernt lebende Studenten 
zum Behufe ihrer Studien fo viel Geld als Darlehn aufnehmen, als 
ihnen ber Vater zu fenden pflegte 21); menn ber Sohn auf einer Ges 
fandtfchaft begriffen ift und zur Beftreitung der Koften für diefelbe in 
der Abweſenheit des Waters foviel Geld aufborgt, als er hoffen Eann, 
daß ihm der Vater dazu gegeben haben wuͤrde 22); und wenn Gelder 
berbeigefchafft werden müfjen, um eine Perſon aus der feindlihen Ge 
fangenfchaft loszufaufen, deren mwahrfcheinlicher Erbe man ift, es fei nım 
durch Verwandtſchaft oder durch Erbeinfegung 2°). 6) Das Darlehn 
muß nit mit Willen deſſen, welcher den Schuldner in der elter: 
lichen Gewalt hat, aufgenommen 29), auch nicht von demfelben fpäterhin 
genehmigt worden fein 2°). ine ftillfehweigende Genehmigung liegt ſchon 
darin, daß der Vater vom Darlehn gewußt und nicht mwiderfprochen 
hat 26), oder wenn er den Sohn. einem Gefchäfte als Inſtitor vorfeste, 
defien Betrieb Gelddarlehn erfordert, oder wenn er ihm erlaubte, ein fol: 
ches Gefchäft für, Rechnung feines Sondergutes zu betreiben 27). Als 
hinterher folgende ftilffchweigende Genehmigung gilt e8, wenn dee WBater 
mit der Rüdzahlung den Anfang macht 28), nach Umjtänden auch, wenn 
er von dem Abfchluß des Darlehns vom Sohne Nachricht erhält und 
nicht fofort proteftirt 2%), 7) Die aufgeborgten Gelder dürfen auch nicht 
zu dem unmittelbaren. Nutzen des Waters verwendet worden fein *0). 
Dabei. ift es gleichgiltig, ob das Darlehn vom Anfang an unter der 
Bedingung gegeben wurde, um es zu diefem Zwecke zu verwenden, oder 
ob diefe Bedingung bei der Erborgung nicht gemaht wurde und die 
Berfion sum. Beſten des Vaters erſt auf ſpaͤteren Entſchluͤſſen des Soh— 
nes beruhte 21). 

Die durch das 80. ausgeſprochene Entziehung der Klage des Glaͤu— 
bigers 32) findet in der Maße ſtatt, daß weder gegen die der väterlichen 
Gewalt unterworfene Perfon, nicht einmal: nach. erlangter Selbſtſtaͤndig⸗ 
keit, noch auch gegen den Vater ?) eine Klage moͤglich iſt. Sogar in 


20) L.7. 8.1.0.4, 28. z 
21) L.7.$. 18. D. 14. 6, L.5, C. 4. 28. 


23) Nov. 115. c. 3. $. 13. 
24) L. 12. D. 14, 6. TEEN 
25) L. 7. pr. C. 4. 28, 
26) L. 12. D. 14. 6. L. 16. D. ibid. 
L. 7. $. 11. D. 14. 6. 
28) L. 7. $. 15. D. 14. 6. 


. * _ 6, 
30) L.7. 9.1 . 14. 6. Te u L. 2. C. 4. 
‚28. vergl. mit L. > $. £: D. de in rem verso, (15. 3.) 


3%) L. 1. pr. D. 14. 6. Ne — actio Merry daretur, ; Theoph. 
r. inst. IV, 7. $. 7. ed. Reitz tom, 
Bean L. 7. $.10.D. 14.6. L.6.pr.C. N. 28, Theoph. paraphr. 
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Folge eines günftigen Erkenntniffes witd bie aus dem Senatsbe- 
ſchluſſe ftammende Erception noch gegen die actio iudicati zugelaſ⸗ 
fen’**), : Daß dieß Rechtsmittel auch den Erben des Waters und 
Sohnes zu Gute kommt 20), ift nur eine Folge der “allgemeinen 
Grundfäge von dem Uebergange der MRenlerceptionen auf die ‘Univer« 
falfuecefforen. Auch denen, welche ſich accefforifch für die Abtragung 
der dem Hausfohne geliehenen Geldfumme verpflichtet haben, wie Fide- 
jufjoren und Mandatoren, kommt die Einrede zu flatten 36), ausgenom: 
men, wenn biefe Intercefforen in der Abſicht zu ſchenken ſich für die 
Hauptſchuld verbindlich gemacht haben ?7) oder ‚aber die Interceffion un⸗ 
—* en des Rare RM); ‚denn im zulege genannten 
wird angenommen, der r das ganze Gefchdft genehmigt 

habe. Ueberhaupt ift ‚die Interceffion für. eine ſoiche Schuld dergeftalt 
ungiltig, daß auch nicht einmal nad) dem Tode des Sohnes ein Bürge 
dafür giltig vom Vater beftellt werden kann 29). Die Kinge bleibt auch 
dann ausgefchloffen, wenn die geliehenem) Gelder noch im Natur vorhan⸗ 
dennfind. oder der Anleihende durch diefelben bereichert worden ift #0), und 
. felbft in dem Falle, daß es unentfchieden ift, ob der Anteihende in der 
Gewalt fteht oder nicht, wird fo lange Feine Klage: zugelaffen, 

als diefe Unentfchiedenheit dauert #). Dabei verftcht e8 ſich von felbft, 
daß die Verfügung des Senatsbefchluffes auch auf die Erben des Gäu: 
bigers bezogen wird #2), ja fogar dann von Einfluß ift, wenn die Rd: 
gabe an eine andere Perfon, als die bes Gebers erfolgen ſoll 4). — Es 
lag im Zwede des macedonianifchen SC., den Hausföhnen‘ die Gelegen: 
heit zur leichtfinnigen Aufnahme von Gelddarlehnen zu entziehen, und 
um-diefen Zweck zu erreichen, fuchte es die Gläubiger um das Ihrige 
zu bringen **), gewiffermaßen zur Strafe ihres Verfahrens, Gleichwohl 
ı en die römifchen Juriften in der gegen das SC, eingegangenen 
n das Dafein einer Verbindlichkeit im natuͤtlichen Simme-%) 
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inst. IV. 7. $. 7. ed. Reitz tom. II. p. 851. Hat bie in ber väterlichen 
Gewalt befindliche Perfon als Schiffsführer oder fonft als Gewerbeverwalter ges 
dient, fo fügt zwar fie und den Vater die Einrede; aber gegen den Mheder 
und er Sun Iter fteht die actio exercitoria und institoria. zu. L. q. $. 

21.; ‚14, / . . } ‘ 
34) L. 11. D. 14,6, Selbſt die actio de peculio ift ausgeſchloſſen. L. 
6. pr. C. 4. 28. Theoph. paraphr. IV. 7. $. 7, ed. Reitz tom, I, p?851, 
} 35) L. Te F. O. D. 14. 6. * — RL 
L. 9. $. 3. —* 14. 6. L. 2. D. quae res pignori. (20. 8.) L. 7. 
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und behaupten confequenter Weife, daß, wenn der Schuldner die Zah⸗ 
(ung geleiftet Habe, er dag Gezahlte in Keiner Weife zuruͤckfordern Eönne, 
weder mit der condictio indebiti#%), noch mit ber Eigenthumsklage #7). 
Zur Sompenfation kann indeß diefe natürliche Verbindlichkeit wohl nicht 
benugt werden, da alle Schulbverhältniffe, welche durch eine entgegen⸗ 
ftehende Einrede unwirkſam gemacht werben Eönnen, nad einer allgemeis 
nen Megel ſich als untauglich zur Compenfation herausftellen *°). 
Ausnahmömeife kommt die: Einrede des SC, in Weofall 1) wenn 
der Darleiher entfchuldbarer Weiſe nicht wußte, daß der Anleihende im 
der väterlichen Gewalt ftand #). Hat ſich der letztere Tügenhafter Weife 
für unabhängig ausgegeben, fo iſt dieß allein noch fein Grund, dem 
Geber des Durlehns ungeftraft zu laſſen °9%); vielmehr fieht man auf 
das Betragen, die Haltung und die Handlungsweiſe bes Anleihers im 
sffentlichen Leben ). Dieß ift der Grund, warum auch bei den Pädye 
tern der Staatsabgaben die Einrede in Wegfall kommt *2). 2) Wenn 
der Empfänger: des Darlehns fpÄterhin nach erlangter Selbftftändigkeit 
das Darlehn anerkannt hat, und diefe Anerkennung tegen eines ent- 
fhuldbaren Irrthums nicht für unwirkſam zu achten ift 9°), Dabei vers 
fteht ſich indeß von ſelbſt, daß eine folche Anerkennung nur den Anleis 
henden felbft bindet, und nicht auch auf den ehemaligen Gemalthaber 
ausgedehnt werden kann. ine foldye Anerkennung kann auch ſtillſchwei⸗ 
gend, d. h. durch concludente Handlungen verwirklicht twerden, 3. B. wenn 
über die Schuld eine Novation eingegangen 5%), oder ein Conſtitutum 
abgefchloffen 9°), oder ein Zheil der Schuld abgetragen 5%), oder daß 
Darlehn verzinft, oder endlich Bürgen oder Pfaͤnder 97) dafür beſtellt 
werben. Im Fall der Pfandbeftellung kommt freilich die Einrede nur 
infomeit in’ Wegfall, als der Werth des Pfandes reiht. 3) Wenn der 
Anleiher der Einrede des SC, in giltiger Weife entfagt hat, d. h. in dem 
Formen, welche das Civilrecht dafuͤr vorfchreibt, nach erlangter Selbfts 
ftändigkeit und Eidesmündigfeit. Eidliche Entfagung ohne diefe Erfor— 
berniffe kann wohl ſchon deßhalb nicht bindend fein weil durd) den Eid 


} ‚ ; 4 
46) L. 9. 8. 4 u. 5. L. 10. D. 14. 6. L. 40. pr. D. 12. 6. 
47) L..26. $. 9. D. 12. 6. | .. | 
48) L. 14. D. de compens. (16. 2.) Diefer Meinung ift auh Unter: 
holzner a..a.Di &h. 1, S. 149 Manche weichen ab wegen L. 6. D. de 
compensaf. (16, 2.) Allein es ift offenbar, daß biefes allgemein fprechende 
Fragment nach dem Inhalt der zuerft citirten - Stelle befchräntt werden muf. 
Als Anhänger der gegentheiligen Meinung ift befonders zu nennen Weber, in 
den Beiträgen zur Lehre von gerichtlichen Klagen und Einreben, &. 53, unb 
Glüda.a. D. Th. 14, ©. 312%. . . E 
49) L. 19. D. 14.6, L. 8. pr. u. $. 1. D. ibid. L,2,C. 4. 28, 
50) L. 1. © 4.28, " 


51) L. 3. pr. D. 14.6. L. 2.0.4. 28. 2 (08 
52) L. 3. $. 1. D. 14. 6 tu 0 ı (ib 
53) L. 20. D. 14. 6. mL 1 
5%) D.C 5 U 2, 45 
55) $. 9. J:de’uctionibur, (& 6.) sn 2 Be ZB 
56) I. 7. $. 16. D. 14. 6. a. 
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kein Gefchäft, was an ſich ungiltig ift, bindend werden kann 99), auch 
gerade der Eid, wollte man ihm verbindliche Kraft beilegen, das befte 
Mittel fein würde, um die Verfügung des Gefeges zu umgehen. 4) 
Wenn der Geber des Darlehns ein Minderjähriger mar und ber Em: 
Hänger in Folge des Darlehns bereichert worden ift 99%). Zwar ift hier 
der Senatsbefchluß nicht eigentlich ausgefchloffen, aber der Minderjährige 
hat Anfpruch auf die Miedereinfesung in den vorigen Stand. Manche 
haben diefe Ausnahme auch auf den Hall ausdehnen wollen, wenn Städte 
das Capital dem Hausfohne vorgeftredt haben. Allein dagegen fprechen 
die Beugniffe der Pandektenjuriften °9). 

Manche neuere Rechtsgelehrten haben ben heutigen Gebraudy des 
SC. Macedonianum in Abrebe geftellt oder wenigſtens bezweifelt 9"), 
allein. dieſe Anficht hat nicht allein keinen giltigen Grund für fi, fon- 
dern widerlegt ſich aud) durch das Zeugniß der bewährteften Praktiker der 
neueren Zeit ©2). 


Exceptio Senatusconsulti Velleiani ') heißt die Einrede, 
welche eine Frau, welche eine fremde Verbindlichkeit durch Interceffion auf 
fi} genommen bat, brauchen kann, um die Klage deſſen, dem fic fi 
defhalb verbindlich gemacht, abzumeifen. — Der vellejaniſche Senatsbe: 
ſchluß, deffen Adfaffung wahrſcheinlich im die Beiten des Kaifer Claudius 
fäut 2), geht von der Anficht aus, daß es für Frauenzimmer unſchicklich 


— [nn —ç — 


58) L. 7. $. 16. D. de pactis, (2. 14.) L. 5. $. 1. C. de legibus et 
constit. princ, (1. 14.) ®gl. cap. 58. de R. I. in VI. 

59) L. 11. $. 7. D. de minoribus XXV, annis (4. 4.), vergl. mit L. 
34. pr. D. ibid. L.3. 8.2. D. 14.6. L. 9. pr. D. de iuris et facti 
ignorantia. (22. 6.) 

60) L. 15. D. 14.6. L. 6. D. de V. 8, (50. 16.) 

61) Tuldenus, in commentario ad h, tit, Pand, et Cod. Beyer, 
delineatio iuris civilis ad Pand. ad h. t. Marckart, de usu Senatuscon- 
sulti Macedoniani hodierno in eiusdem exerc. acad. p. 283 sq. 

62) Wernher, select. observ. for. tom. II. P,VI. obs. 334, Stru: 
hen’s rechtliche Bedenken, 1. Theil, Beb. 156. Mencken, diss. de usu fo- 
rensi SC. Macedoniani in Germania. Vitemb. 1751. Gluͤck, Grläuterung 
ber — Th. 14, ©. 355. Unterholzner a. a. O. Th. 1, ©. 
152, 153. 

1) Literatur: le Chassier, diatr. ad SC. Velleianum in eius- 
dem opp. Paris. 1657”. Böhmer, diss. de efficaci mulierum intercessione 
in eiusdem exercitat. ad Pandectas tom. II. MRöslin, Abhandlung 
von befonderen weiblichen Rechten, Bd. 2, ©, 53 flg. Gercke, commentatio 
de limitibus SC, Velleiani. Hannov, 1795.: Suse, comm. de iure singu- 
lari feminae intercedentis, P. 1. Gott. 1803. Malblanc, diss. de renun- 
tiatione beneficiorum ex SC. Velleiano et Authentica: siqua mulier a 
femina aut uxore minore facta, haud — valida. Vubingae 1808. 
GSeluͤck, Erlaͤuterung der Pand., Ih. 14, ©. —472;3 Th. 15, S. 1— 54. 

2) L. 2. $. 1. D. ad SC, Velleianum (16. 1.) nennt naͤmlich die Son» 
ſuln Marcus Silanus und Velleius Tutor. Nun finden ſich aber gerade dieſe 
Sonfuln für das Jahr 799 d. Stadt, ber erfte als Conſul ordinarius, dev legte 
als suflectus. Bgl. Sch eg iarispr. Anteiustinianea p. 640. Xelter 
als Claudius ann übrigens das SC. auch wegen bed postea in L. 2. 5. 1. 
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ſei, ſich maͤnnlichen Geſchaͤften zu unterziehen, wie es die Interceſſionen 
ſind; auch fand er es fuͤr unbillig, daß Frauen durch ihre Theilnahme 
an fremden Schulden einen Verluſt ihres Vermögens erleiden ſollten ?), 
beftimmte mithin, daß aus weiblichen Snterceffionen, wie es fchon vorher 
in den Gerichten beobachtet worden, Feine Klage gegen die intercedirende 
Frau geitattet werden folle, und empfahl endlich den Magiftraten, welche 
über dergleichen Fälle Necht fprechen würden, diefe Grundfäge zur Nach⸗ 
achtung *%). Zwar finden fic in dem SC. eigentlih nur zwei Sntercef: 
fionsformen genannt, nämlich die Verbürgung und der Beitritt ald Mit: 
fhuldner zu einem fremden Darlehne, allein der Zufammenhang des 
Ganzen ergibt, daß dieß nur beifpielsmweife gefchehen fei. Aus dem Ge: 
fagten ergibt fich zugleich, daß die exceptio SC. in den Worten des Sena- 
tusconfultes nicht begründet ift, wenn fchon die römifhen Suriften und 
Kaifer fo von bderfelben fprechen, als ob fie durch die Worte begründet 
wäre °). 

Die Erforderniffe, welche vorhanden fein müffen, um die Zuftän- 
digkeit dieſes Nechtsmitteld zu begründen, find im Einzelnen folgende: 
1) Es muß, eine wahre Interceffion vorliegen ©), d. h. eine Handlung, 
wodurch Jemand die ſchon vorhandene oder künftige Verbindlichkeit eines 
Andern zu deffen Vortheil übernimmt, ohne nach allgemeinen Rechts: 
grundfügen zur Uebernahme bderfelben verbindlich zu fein, ohne Unterfchied 
ob es eine privative oder eine cumulative Intervention if. Mithin ge 
hört dahin nicht allein der Fall der Delegation, Erpromiffion, der Ver: 
theidigung des Beklagten vor Gericht, und das Eintreten in einen 
Schuldeontract als Selbftfchuldner, welchen ein Dritter mit dem Glaͤu— 
biger fchliegen wollte, fondern auch der Fall der Bürgfchaft, des Credit⸗ 
auftrages, des constitutum debiti alieni, der Verpfaͤndung eigener 
Sachen für Andere, der Beitritt zu einem fremden Gontracte als 
reus debendi und die Eingehung des Gompromifjes über eine fremiße, 
zweifelhafte Sache. Als Iuterceffion kann e8 dagegen nicht gelten, wenn 
man Jemandem bloß für eine, ihm vielleicht nachtheilige Handlung Ent: 
[hädigung zu leiſten verfpricht 7); wenn man für eine fremde Schuld 
fofort Zahlung leiſtet, fei e8 in baarem Gelde, ober durch Delegation ei- 
nes Schuldners ®), ober wenn man dem Schuldner das Pfand zurüd: 


D. ibid. nicht fein. Diefer Grund fpricht namentlich gegen Heineccius (an- 
tiquit. Rom. synt. III. 21. $. 12), welcher nach einer, nicht einmal mit dem 
Obigen übereinftimmenden Infchrift bei Gruteri inscript, p. CCCCLXX., 
nr, 1. das SC. in bas Jahr 763 d. St. fest. 

3) L. 2. 8. 1—3.D. 16.1, L. 1. $. 1. D. ibid, 

4) L. 2. 8.1. D. 16. 1. 

5) L. 8. C. 4. 29.: Propter exceptionem, quae ex SC. Velleiano de- 
scendit, Vergl. L. 25. F. 1. D. 16.1. L.8.$. 2. D. ibid. L. 16; pr. 
u. L. 21. pr. D. ibid. In anderen Stellen heißt fie auxilium — —3— 
z. B. in L. 26. D. 16. 1. 

6) L. 1. pr. D. 16.1. 1.2.9.4 D. ibid. L. 29. $. 1. D. ibid, 
Paulli sent. rec. II. 11, $. 1. vergl, mit L. 2. 4..C, 4, 29, 

7) L. 8. $, 1, D. 16. 1. L. 19; Tr, D; ibid. : ⸗ 

8) L. 65. D. 16. 1. L. 4. u. 9. C, ad SC, Velleianum. (4, 29.) 
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gibt 9), wenn Jemand den Andern von den für ihn ſelbſt contrahirten 
Derbindlichkeiten befreit, oder wenn Jemand Schuldner des Andern ift 
und von feinem Gläubiger angemwiefen wird, die Schuld an einen Dritten 
zu bezahlen 70), oder wenn man bei der Antretung einer Erbfchaft oder 
bei einem Kaufe die auf der Erbſchaft oder auf der gekauften Sache 
ruhenden Schulden übernimmt 1), 2) Es muß eine Frau die fremde 
Verbindlichkeit übernommen haben. Es erfcheint naͤmlich die Verfügung 
des Senatsbeſchluſſes als eine befondere Rechtswohlthat der Frauen ohne 
Unterfchied des Alters 12), Man ging dabei von der Anficht aus, daß 
Frauen ber ihnen eigenen natürlichen Nachgiebigkeit halber leichter zu Inter 
ceffionen, deren Ausgang fie nicht Leicht uͤberſehen können, als zu Schen- 
tungen bewogen werden Eönnen 13), und geftattete ihnen daher’ im zuerft 
genannten Falle die Erception, um den Schaden von ſich abzumenden, 
während man im zulegt genannten Falle die Einrede verweigerte. 3) Die 
Snterceffion muß in der vom Gefege ausdrüdlicdy vorgefchriebenen Form ge: 
macht worden fein. Eine Bererdnung Juſtinian's verfügt im diefer 
Beziehung, daß eine foldhe Interceffion nur in einer Öffentlichen oder von 
drei Zeugen unterzeichneten Urkunde (nady der Kunftfprache der heutigen 
Juriſten in einem instrumentum publicum oder quasi publicum) 
giltiger Weife geſchehen könne 19). Iſt diefe Form nicht beobachtet, fo 
foll die ganze nterceffion als nicht gefchehen betrachtet werden in der 
Maße, daß die Beklagte nicht einmal die Einrede des SC. vorzufchügen 
nöthig habe. Wenn aber manche neuere Juriften 19) im Fall der Con⸗ 
travention der Frau, welche intercedirt hat, die exceptio nullitatis ges 
ftatten, fo beruht dieß nur auf einer falfchen-Auffaffung des römifchen 
Begriffes exceptio, 
Die Einrede des vellejanifchen SC. gehört zu den Nealeinreden, fie 
mithin auch auf die Erben der Frau über 19), eben fo wie auf ihre 
en ſAbſt dann, wenn fie ohne Auftrag der Intercedentin für fie 
von freien Stüden gut gefagt haben 7). Selbſt die von der Frau zur 
—— deſſen, was den Inhalt der Interceſſionsverbindlichkeit ausmacht, 
delegirte Perſon kann, wenn ſie der Delegantin nichts ſchuldet, von der 
Eintede des Senatsbeſchluſſes für ſich Gebrauch machen ’%). Sie gehört 


9) L. 8, pr. D, 16. 1. 

10) L. 24. pr. D. 16. 1. L. 2. C, 4. 29. 

11) L. 13. pr. D. 16. 1. L. 32. pr. D, ibid. 2 

12) L. 1. pr. u. &.1.D. 16.1. L.2.$.2u.3.D., ibid. Paulli 
sent, rec. II. 11. $. 1. ®ergl. Röslin, von befonderen weiblichen Rechten, 


.2, ©. 65. 
13) L. 4 * -D. 16. 1. L. 21. $. 1. D. ibid. vergl. mit L. 1. $.1. 


15) Berg! Schott Nchtsgutahten, Bd. 1, &. 83. Schwankend ift 


L. 20, C. 4.2. F 
17 L. 14. C. - L.8. $. 4. D. ibid, L. 16. $. 1. D. ibid, 
— mine ar BR 53. 
{8) L. 8. $. 4. D. 16, 1. . 
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zu den fogenannten privilegirten: Einreden ‚und kann daher nach erfolgter 
Verurtheilung auch noch gegen die. actio. iudicati und bie Erecution 
vorgefhügt merden ?%), Manche neuere Nechtögelehrten haben zwar 
dieß Privilegium beftritten nad) der Tendenz des 3. R. A. 20), wornach 
was dilatorie und peremtorie einzumenden ift, gleich Alles auf ein 
Mal und zwar in der erften Verhandlung bei Strafe der Präclufion 
vorgebracht werden fol. Allein es ift nach den Regeln der juriftifchen 
Hermeneutif. wohl nicht anzunehmen, daß ein neues, ſelbſt unbefchränft 
allgemeines Gefeg bie in aͤlteren Gefegen gemachten Ausnahmen. aufhebe. 
Manche gehen noch weiter und behaupten, daß die Einrede, auch. wenn 
fie nicht ausdruͤcklich vorgefchügt worden, doch vom Richter vermöge ſei⸗ 
ner amtlichen Wirkſamkeit fupplirt werden dürfe. Allein dieſe Anſicht 
ftreitet eines Theils mit den Zeugniffen der Pandektenjuriften2!), anderen 
Theils -widerfpeicht fie der im heutigen Prozeſſe herefchenden Marime, 
daß reine Einreden nie. vom Richter fupplirt werden dürfen 22), Mad 
dem neueren Rechte wird indef der Nichter in einem Falle angewiefen, 
auch ohne ausdrüdliche Vorſchuͤtzung der Erception die Klage gegen die 
Frau von. Amtswegen zu verwerfen, naͤmlich wenn die Ehefrau für ih— 
ven Ehemann intercedirt hat. Es beruht dieß auf einer Verfügung 
Juſtinian's in-Movelle 134, Cap. 8, deren Inhalt alg Authentica 
si qua mulier zu L. 22. C, ad SC. Velleianum (4, 29.) nady 
getragen worden ift. Iſt fie Mitfchuldnierin des Mannes geworden, fo 
hat nach diefer Verordnung der Gläubiger zu bemeifen, daß fie es, fo weit 
er fie in Anfpruc nimmt, auch wirkfid geworden, ber Gegenftand alfo, 
durch den die Schuld contrahirt wurde, in ihr Vermögen gefommen fei 2), 
Hat die Intercedentin es unterlaffen, von der ihr zuftändigen Erception 
gegen die Klage aus der Änterceffion geltend zu machen und den Be— 
trag der Interceſſionsſumme gezahlt, fo fteht ihre, falls fie es niche 
ſchenkungsweiſe gethan, die Rüdforderung des Gezahlten mit der in— 
debiti condictio zu 2%), Doc ann fie auch, wenn fie will, die ge 
fchehene Zahlung gelten laffen und dann, wie jeder andere Interc 

mit der actio mandati ihren Regreß an den Schuldner nehmen 29), 
Zumeilen kann auch ohne vorhergehende Zahlung die Gondiction fofort 
gegen den Hauptgläubiger auf Befreiung von der Schuld gerichtet 
werden, felbft in den Fällen, wo fie die Einrede nicht gebrauchen 
Eonnte 2%). Die ſtimmt um fo mehr zu dem übrigen Inhalte des 
Senatsbefchluffes, da er weibliche Interceffionen überhaupt als wirkungss 





19) L, 11. D, 14. 6, 
20) 3. R. A. $. 37. 
3 11. D, 14. 6. 
BE Vergl. Gönner, Handbuch des gemeinen Prozeffes, Bd. 1, Nr. 10, 


23) L. 23. $. 2. C. ad SC, Velleianum. (4, 29.) 

24) L. 9. C. 4. 29. vergl. mit L. 40. pr. D. de condict, indebiti. (12. 
6.) L. 8. 8.3, D. 16. 1. 

25) L. 31. D. 16. 1. 

26) L. 8. $. 2. D. 16. 1. 
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los darſtellt und man demgemaͤß der Intercedentin, wenn ſie fuͤr die 
fremde Schuld ein Pfand hingegeben, die Vindication des Pfandes ge⸗ 
ſtattet 27), und, wenn fie dem Gläubiger zur Bezahlung der Schuld 
eine Sache verfauft oder übergeben hat, auch die Vindication diefer Sache 
zufagt, in dee Maße, daß, wenn ihr der Käufer die exceptio rei 
venditae et ‚traditae ‚entgegenfegt, bdiefelbe durch die Replication ent⸗ 
kraͤftet werden kann, daß der Berkauf gegen das SC. geſchloſſen wor⸗ 
den ?®). 
Fragen wir nad der Wirkung dee Eprception, fo ift es im Allge 
meirten diefelbe, welche auch bei den übrigen Erceptionen eintritt. Allein, 
da bei Interceſſionen ftets mehrere Perfonen concurriren, fo wird es von 
Möthen, auch die Rechtsſaͤtze zu erörtern, nach welchen die Hauptfchuld, 
für weiche die Interceſſion gefchehen ift, in Folge des Senatsbefchiuffes 
beuetheilt werden muß. Zwei Ruͤckſichten find es, welche bier nament⸗ 
lich hervorgehoben werden müffen, nämlich das Verhaͤltniß des Glaͤubi⸗ 
gers zu dem Hauptfchuldner, für welchen die Frau intercedirt hat, und 
das des Gläubigers zu den Mitintercedenten der Frau. Was das erflr 
genannte Verhaͤltniß ambetrifft, fo wird dem Gläubiger gegen den alten 
Schuldner feine alte Klage wiederhergeftelit, wenn durch die Juterceffion 
eine vorhandene Verbindlichkeit aufgehoben worden ift. Diefes Wieder 
geben wird durch die Ertheilung der actio utilis effectuirt 79), und da⸗ 
ber heißt fie auch restitutoria actio ?0) oder rescissoria ?), Sie gilt 
alg actio rei persecutoria, geht daher activ und paffiv auf die Erben 
über 92), und unterfcheidet ſich von anderen prätorifchen Reſtitutionskla⸗ 
gen darin, daß fie nicht die kurze Dauer hat, welche fonft jenen Rechtes 
mitteln eigen iſt, fondern als perpetua angefehen wird 35), 08 müßte 
denn die alte Klage eine. Temporalklage gewefen fein, in welchem Falle 
natürlich die Reftitution die Zeitgrenzen der alten Klage nicht überfchreis 
ten kann ®*). Gleichgiltig ift es, ob der Gläubiger weiß, ob die In— 
tercedentin ihn bezahlen werde oder nicht ?°); ja fie finder fogar dann 
ftatt, wenn er ihr die Interceffionsfhuld ertaffen hat ?%) oder ihe Erbe 
geworden ift ?7). Nur für den Fall fällt fie weg, daß die Intercebentin 
definitiv bezahlt hat, d. h. ohne dag Ruͤckforderung des Gezahlten mög: 
lich ift ®®), oder der Gläubiger ſchon durch ein anderes Rechtsmittel ge: 
gen den alten Schuldner gedeckt ift 9%). Wenn aber die Interceffion 


27) L. 32. $. 1. 2 16. 1. 

28) L. x $. 2. D, 16, 1. 

29) L. 8. $. 8, D. 16. 1. vergl. mit L. 8. $. 13. D. ibid. und L. 24. 
S. 8. D. vig 

30) L. 8. $. 9, 12, 13. D. 16. 1. L. 18. $. 2. D. ibid, 

81) L. 16. €. 4 29, ' 

32) L. 10. D. 16. 1, 

33) L. 10. D. 16. 1. 

34) L. 24. $. 3. D. 16. 1. 

85) L. 13. — * 16.1. L. 24. $..2. D. ibid. 

ER 





36) L. 8, $. 9 

37) L. 8.8.1 10. Di 1a 3. 

38) L. 8, $. 10. D. 16. 1. 

39) L. 8, $. 8. D. 16. 1. 12* 


794 Einrebe, 


einen Dritten, welcher den Contract, in ben die Intercedentin als 
Selbftfchuldnerin trat, fehließen wollte, von einer künftigen Verbindlich 
eit befreite, fo wird dem Gläubiger die Klage aus dem Gefchäfte gegen 
den Dritten geftattet, vorausgefegt indeß, daß der Dritte die Verbind— 
lichEeit, welche er contrahirem wollte, giltig babe eingehen Eönnen *°). 
Bon einer Reftitution der Klage! kann der Sachverhaͤltniſſe halber hier nicht 
die Nede fein, da eine Klage in der That nicht verloren worden ift; daher fie 
die neueren Rechtsgelehrten institutoria actio nennen nad einem Aus: 
ſpruche Ul pian's ), welcher hier den Ausdruck restituere actionem 
als unftatthaft verwirft. Den zweiten, oben genannten Fall betreffend, 
d. h. die Verhältniffe des Hauptfchuldners zu den Mitintercedenten der 
Frau, fo ift zu unterfcheiden, ob die Interceſſion in der Form der So: 
lidarobligationen gefchah oder nicht. Im erften Falle fällt die Frau ganz 
aus, und der mitintercedirende Mann haftet für die ganze nterceffione- 
verbindlichkeit folidarifc *2), da er gewußt hat oder hätte wiffen können, 
daß Frauen: eine folhe Werbindlichfeit nicht übernehmen Eönnen. Ge: 
ſchah aber die Interceſſion verfchiedener Perſonen für eine und diefelbe 
Schuld nur nad) ausdrüdlich beftimmten Kopftheilen, fo haftet der Mann 
bei dem Ausfall. der Mitingercedentin nur für feinen Theil; wegen des 
von der Frau übernommenen Xheiles aber muß fi) der Gtäubiger an 
den Schuldner halten, und entweder mit der directen Klage oder, wenn 
die Interceſſion privativ. war, mit der ausgedehnten (reftituirten) Klage 
Hagen *28). : Eine derartige Zheilung der Obligation wird ſchon dann 
vermuthet, wenn eine Frau ſich mit einem Manne zugleich correalifch 
im Darlehn: verbindlid; gemacht hat. Denn hier haftet fie für ihren 
Antheil als Selbſtſchuldnerin; wird fie aber auf den Reſt belangt, fo fteht 
ihr die Ereeption des SC. zur Seite. Nur, wenn durch die Anteibe 
ein Schaden. von der Frau abgemendet mworden, haftet fie für das 
Ganze * 

Sn folgenden Fällen ceſſirt die Einrede des SC. 1) wenn die 
Schuld, für welche fie intercedirt hat, duch Beerbung des Hauptfchuld: 
ners ihre eigene geworben ift #5), 2) Wenn der Intercedentin durch das 
Snterceffionsgefchäft ein Vortheil zugefommen ift, überhaupt -foweit ihr 
Dermögen durch die übernommene Verbindlichkeit und ihre Erfüllung nicht 
vermindert wird #6), 3. B. wenn das Geld, für deſſen Wiederbezahlung 
fie dem Gläubiger bürgte, zu ihrem Nusen verwendet worden ijt #7), 
oder wenn fie dag Geld zur Befriedigung des Gläubiger vom Schuld: 
ner empfangen hat *8), oder wenn fie dem Schuldner, für melden fie 


40) L. 8. $. 15. D. 16. 1. 

41) L. 8. $. 14. D. 16. 1.: Datur inte actio, quae institwit magis, 
quam restituit obligationem. 

L. 48. pr. D, de fideiuss, (46. 1.) 

43) L. 8. C. 4. 29. 

44) L. 17. $. 2. D. 16. 1. 

45) L. 95. $. 2. D. de solutionibus. es 3) L. J $ 13. D. * 1. 

46) L. 16. pr. D. 16. 1. L. 21. pr, L. 22. D, ibid 

47) L. 21. pr. D. 16. 1. 

48) L. 16, pr. L. 22. D. ibid, 
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intercedirte, eine eben fo große ober noch größere Summe ſchuldig umd 
deßhalb durdy andere Rechtsmittel gedeckt ift #9). 3) Wenn die Inter 
cedentin eine der Größe der übernommenen Gefahr angemeffene Beloh— 
nung erhalten hat, ohne Unterfch PR ob dieß gleich bei dem Acte ber In- 
terceffion oder nachher gefchehen ift 9%). Die Größe der Belohnung feldft 
hat der Richter nach feinem Ermeffen zu beurtheilen. In dieſem Falle 
es auch nicht einmal der fehriftlichen Abfaffung der Intereeffion zum 
ande derfelben. ine befondere Vorfchrift Juſtinian's ift es, daf, 
die Frau in einem öffentlichen oder von drei Zeugen unterſchriebe⸗ 
ai firumente befennt, daß fie für die Leiftung der Interceffion et 
angen habe, biefe Urkunde vollftändig gegen fie beweift und 
—* Gogend eweis ausfchlieft. Iſt dieſe Form nicht beobachtet, fo-fteht ke 
dem Glaͤubiger frei, zum Beweiſe jener Thatſache ſich auch jedes anderen 
Beweismittels zu bedienen. Inſoweit aber die Frau nicht zahlungsfaͤhlg 
iſt, bleibt ber pe Schuldner, für den fie intercedirt hat, felbft im Fall 
dee Erpromiffion dem alten Gläubiger verpflichtet 9). 4) Wenn die 
Interceſſion für die VBeftellung eines Heurathsgutes gefchehen ift 92). 
5) Wenn eine Frau bei der Manumiffion eines fremden &claven 
ie einen gewiffen Losfagungspreis dem Eigenthümer einzuftehen vers 
nd ‚ ohne Unterfchied, ob fie direct oder indirect d. h. für dem 
eintrat 9°). Der Grund, womit Juſtinian diefe Sanction mo: 
(duft darauf — es * Id, * gen den 
bes Sclaven auch ben e ihn verfprochenen 
6) Wenn der Gläubiger ein Minderjähriger 
ung nicht erlangen kann, fo erlangt er 
ing in, Er Bere Stand volle Entfepddigung von 

















ann 5%). 7) tim ſich durch ihr bettügliches Ver- 
fahrer * Mesh — emacht hat 9°). In dieſem Falle 
wird zwar der Intercedentin bie — nicht verweigert, dieſelbe aber 
durch die dem Glaͤubiger geſtattete replicatio doli unwirkſam ge— 


A Bei iche mancher N Mi 








55) L. 12. D. de minoribus XXV annis, 0: 4,) — 
L. 2. S. 3. L. 17. &.1. L. 80. pr. D. 16.1. L. 5. u. 18.C. 


‚9. pr D. 16. 1. So Leyser, medit, ad Pand. vol. III. 
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angeführte Grund Iehrt deutlich, daß bdiefelbe anders zu imterpreticen 
fei °%), 8) Wenn die Intercedentin dieſelbe ‚Intereeffion nad) Ablauf von 
zwei Sahren wiederholt hat; vorausgefest indeß, daß fie volljährig war, 
als fie das erſte Mal intercedirte, und die Wiederholung der nterceffion 
in derfelben Form gefhah, wie fie das erfte Mal gemacht worden. Es 
beruht dieß auf einer befondern Sanction Juſtinian's 5°), welcher dabei von 
der Anficht ausgeht, daß eine folhe Wiederholung der Interceffion fo 
angefehen merden folle, als habe fie des eigenen Wortheiles halber inter: 
cedirt. Die vorgefchriebene Zeitfrift von zwei Fahren ift jedenfalld nad 
den Negeln der tempora continua zu berechnen, und läuft v 
Augenblide an, wo bie. erfte Interceſſion gefchehen it. 9) Wenn ber 
Stäubiger bei dem Ssnterceffiönsacte nicht wußte, daß die Frau in ber 
That intercedire, d. h. wenn er glaubte, eine ſelbſtſtaͤndige Obligation mit 
ihr einzugehen 6%). Die Form, in welcher hier die Einrede in Wegfall 
fommt, ift nicht immer diefelbe. Bald wird die Einrede zugelaffen, da: 
gegen aber die replicatio doli mali geftattet ©), bald die Einrede fchen 
von Amtswegen verworfen 92). 10) Wenn die intercedirende Frau ber 
Einrede des Senatsbefchluffes ausbrüdlic, entfagt hat. Das roͤmiſche Recht 
fpricht die Möglichkeit eines wirkfamen Verzichtes auf dieſelbe nur in 
zwei Fällen aus, nämlich zuerft bei der Mutter. und Großmutter, melde 
die, Zutel über Kind oder Enkel Übernehmen 9°), und dann bei 
Srauensperfon, welche ftatt deffen, für den fie intercedirt hat, den Pin. 
als Beklagte übernehmen will und ſich defhalb verpflichten muß von ber 
Einrede Eeinen Gebrauch zu machen 9%). Freilich iſt e8 eine fehr beſtrit⸗ 
tene Frage, ob der Verzicht bei der Ünterceffion auch in anderen Fällen 
die Eprception befeitige 65%), In der Art, wie jene Stellen von dem 
Berzichte fprechen, findet fich durchaus feine Veranlaffung, feine Mög: 
lichkeit auf jene beiden Fälle zu befchränken, und eben fo wenig kann 
der für dieſe Befchränfung fonft geltend gemachte Einwand berveifeh, 
daß durch die Möglichkeit des Werzichtes das SC. feine Wirkung verlieren 
würde, dba eine Frau eben fo leichtfinnig verzichten als intercediren werde, 
indem bdiefer Einwand nicht gegen die Wirkſamkeit eines jeden Werzich 
tes, fondern eben nur gegen die eines leichtfinnigen und übereilten gerich- 
tet ift. Nimmt man noch dazu den allgemeinen Rechtsgrundfag, daß es 
jedem erlaubt fein müfje, den zu feinen Gunften eingeführten Rechts: 
mohlthaten zu entfagen, welcher aucd in Bezug auf Weiber in mehreren 
Anwendungen vorfommt, fo dürfte fid) von felbft die duch die Prapis 


58) Vergl. nn —— der ——— Th. 15, ©. 2—5. 

59) L. 22. 9. Nov. 61. cap. 1. &.1 

60) L. 4. — 16; 1. L. 6. L. 11. L. 2. pr. D. ibid. 

61) L. 6. D. 16. 1. 

62)oL. 4. pr. L. 11. L. 27. pr. DP. 16. 1. 

63) L. 3. C. quaudo mulier tutelae ofhicio fungi potest. 6. 35.) Nov. 
5. 


64) L. 3. 5:4: D; 16 1; 

65) Vergl. über die Gefchichte diefer Gontroverfe Heif e und Eropp, jus 
riftifhe Abhandlungen, Bd. 1, Nr. 10, ©. 144-162. Gluͤck, Erläuterung 
der Pandekten, Th. 15, ©. 36-52. 
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des Juſtinianiſchen Nechtes im Driente 6%) und Decibente 97) Feftgeftellte 
Anficht rechtfertigen, daß die Weiber auf diefe Einrede, gleichwie auf: 
andere Rechtswohlthaten  giltig verzichten Binnen. Vorausgeſetzt wird in- 
def dabei, um übereilte und leichtfinnige Werzichte auszufchliefen, daß 
die Frau vor oder bei dem Verzichte von eimemi Mechtstundigen über die 
Matur des Beneficium und bie Folgen des Verzichtes gehörig belehrt und 
dadurch im den Stand gefegt worden ift, das Gefchäft mit Weberlegung 
ließen °%), Ueber die Form der Entfagung finden wir in den 
Rechtsquellen keine befonderen Vorſchriften; daher ſteht nicht 
zu bezweifeln, daß die gewöhnlichen Formen ‚der Rmuntiationen auch hier 
ausreichen. Manche neuere Rechtsgelehrten gehen noch weiter und be 
haupten, daß eine ſolche Entfagung nur in einem öffentlidyen oder von 
drei Zeugen unterfchriebenen  Dodmente giftigen Weiſe gefchehen koͤnne, 
oder daß fie eidlich gefchehen müffe. Allen wenn fchon diefe Anfichten 
weder in der Theorie noch in der Praris haben Boden gewinnen koͤn—⸗ 
nen, fo fücht es doch nach dem allgemeinen Regeln von der Giltigkeit 
des Eides nicht zu bezweifeln, daß eidliche Entfagungen auch ohne vor: 
hergehende Belehrung gelten, wenn nur überhaupt die Frau weiß, mas 
fie eidlich gelobt. 11) Wenn die iIntercedirende Frau ihre Interceffion 
mit einem Eide SE hat. Hier bleibe die Interceffion auch dann 
wenn die n über ihre Rechtswohlthaten nicht belehrt 
Dr auch die Interceffioh nicht im einem öffentlichen oder von drei, 
m unterfchriebenen ente gefchehen ift. Diefe Ausnahme tft 
die Praris dem Geifte des canoniſchen Mechtes gemäß eingeführt 
worden 9), 12) Wenn —— Rechnung ſchaft 
treibt und ihre Interceſſion mit ihrem Gefchäfte in Verbindung 
ftehenden Fall betrifft. — | 
Daß Gefdsäfte, welche eingegangen werben, um das SC. zu um: 
„nach bdenfelben Grundfäßen zu beurtheilen find, wie wenn fie 
"das SC, eingegangen wären, verfteht fidh von felbft. Die roͤmi⸗ 
fhen Rechtsquellen gewähren in dieſem Falle eine befondere Einrebe, bie 


—— — — 








66) So Harmenop. ooy. TII. 6. $. 5. | 
647) Bergl. Westenberg, prinecipia iuris s. o. Dig. 16. 1. $. 25. 
ne.’IV. Schilter, praxis inris Romani exerc. 28. $.8—11. Lauter- 
bach, oollegium theoretico-praeticum 16, 1. $. 24. Leyser, meditat. 
ad Pand. spec. 170. med. 1 u. 2. Böhmer, exerc,. ad Pand. tom, III. 
exerc. 50. cap. 2. $. 15—19. Heering, de fideiuss. cap. 7. nr. 466 sq. 
Gluͤck a. a. D. Th. 15, ©. 40, | 
68) Vergl. Böhmer |, c. cap. II. $. 19. Stryck, diss. de certio- 
ratione iurium renunciandorum cap. HT, nr. 15, Leyser l. c. spec. 170, 
med. 3. Struben, rechtlidhe Bedenken, Th. 2, Bed. 76, $. 2. Gmelin, 
von Auffägen über Werträgr, $. 69, ©. 142 fig. Engelbrecht, diss. de 
unciatione SC. Velleiani privato instrumento facta cap. 2. $. 8. Em- 
—T chaus, ad Cocceii ius kivile controversum 16. 1. qu. 12. not.-t. 
Hofacker, principia iuris civilis Rom. Germ. tom. TI. $. 4144. Glüd 
a. a. D. Th. 15, &. 40-43. Puchta, Lehrbuch der Pandekten, &, 410. 
69) Vergl. Lauterbachl. c. 8.25. Böhmer l. c. cap. 1. $, 9. 
Röslina. a. O. Th. 2, S. 19-2713. Gluͤck a. a. D. Th. 15 ©. 3. 
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exoeptio. fraüdis, SOto faotae ”), welche ſie genau von der eXceptio 
SC. unterſcheiden. 

Mit dem Verbot ben weiblichen Interceſſ onen durch das vellejaniſche 
SC, hängt die beſondere Verfuͤgung im’ neueſten Rechte Juſtinian's zu 
fammen, daß, wenn eine. Ehefrau zu. einem Darlehne ihres Mannes 
einwilligt, oder die Schuldurkunde wterfchreibt, oder: ſich oder ihre 
Vermoͤgensſtuͤcke dafuͤr obligirt, dieſer Act ungiltig fein ſolle, wenn 
nicht, klar nachgewieſen wird, daß das erborgte Geld zum Nutzen der 
Frau verwendet worden ift. Gleichgiltig ſoll e8 dabei fein, ob die m 
terceffion einmal gefchehen oder wiederholt worden ift, und. ob die Inter⸗ 
ceſſionsurkunde eine öffentliche oder eine "private -ift.. Es iſt dieß die 
Sanction von Nov. 134: cs 8, deren Inhalt von: den Gloffatoren als 
Authentica si qua mulier zu L. 22. O. ad SC. Velleianum (4, 
29.) eingetragen worden iſt FR Die neueren Rechtsgelehrten machen 
diefe Verfügung zur Duelle einer befonderen Rechtswohlthat, welche der 
für ihren ‚Ehemann intercedirenden Ehefrau zu Gute kommen fol, 
und dieſe Anſicht iſt auch in die Praxis uͤbergegangen. Eine Entfagung 
dieſer Rechtswohlthat iſt nach der allgemein angenommenen Meinung der 
bewaͤhrteſten Rechtsgelehrten nur in der Form des Eides zulaͤſſig nach 
vorgaͤngiger Belehrung der Intercedentin über das ihr zuſtehende Vor— 
recht. Eine ſolche Entfagung ift aber noch keineswegs in der Verzichts- 
feiftung auf die Einrede des. vellejanifchen SC. enthalten, meil die Ne 
velle ſich gerade dadurch von dieſem unterfcheidet, daß keine Wiederho⸗ 
fung der Interceſſion gelten ſollez ebenſo wenig in einer allgemeinen Ent» 
fagung aller weiblichen Rechtswohlthaten. Dagegen kommt die Rechtswohl- 
that in Wegfall, wenn eine Witte erft nady dem Zode ihres Mannes dem 
Glaͤubigern deffelben Bürgfchaft leiſtet, da hier die Gründe des Gefeges 
wegfallen, ‚und die Novelle nur den Fall der beftehenden Ehe betrifft, 
und als correctoriſches Geſetz Keine ausdehnende Erklärung zulaͤßt. Es 
fteht. ihr aber dann immer noch frei, auch gegen diefe Interceſſion ſich 
auf das. vellejanifhe 80. zu beziehen. 


Exceptio spolii !) heißt in der Kunftfprache der neueren a. 
gelehrten das Anführen des Beklagten, daß er widerrechtlicher Weife des 
Befiges einer Sache oder eines Rechtes entfegt worden fei, und mithin 
jedes weiteren Verfahrens im gegenwärtigen Prozeſſe überhoben werden 
müffe, bevor diefe Befigentfegung ſammt ihren Wirkungen aufgehoben 





70) L. 32. $. 3 

* — ———— Hechichte des — — im Mittelalter, 
d. 

1) Literatur: C..Ziegler, ad can, Redintegranda, zulest in 
Woltaer, observationes ad ius civile et Brand. fasc. 2. Aal 1770, & 
J. H. Böhmer, ius ecclesiasticum Protestantinm, lib. II. tit, 8. tom, II, 
p- 1133 — 1135. - Idem de depravato exceptionis spolii statu..ig einsdem 
exercitat. ad Pand. nr. XCI. tom.’ V. p. 662—696. Fleck, de interdi- 
ctis unde vi et remedio spolii, p. 83—136 (Lips. 1797, 8.), und befonders 
v. Savigny, dad Recht des Befises, 6. Audg., ©. 6 619-635. 
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worden 2), Wer die Unrechtlichkeit y beißt in der Kunſtſprache 
spoliator; an wem fie begangen iſt, heit spoliatus. Man 









leitet dieſes Nechtsmittel gewöhnlich aus dem cam. Redintegranda 
C. 11. qu. 1. ber, welcher indeß weiter nichts ausfpricht , Dir 
fchöfe, welche aus ihrem Sitze vertrieben oder ihres ei 
beraubt worden find, nicht eines — halber vor die Synode ge⸗ 
zogen werden koͤnnen, ſo lange ſie nicht in den Beſitz *— 
Guͤter wieder eingeſetzt worden ſind Ein Grundſatz, 
anderen Stellen des Gratianiſchen Decretes deutlich 
den.*), freilich aber nur ſolchen, welche den Decretalen 8 fal 
Iſidor entnommen worden find. Die päbftlihen Decretalen haben 
terhin das Anftitut weiter ausgebildet. Zunaͤchſt anerkannten ſchon 
nocenz 111. 5) und Gregor IX. ©) die Erceptionsform für anfer Rechts: 
Be, und verfügten zugleich, daß vor allem: Anderen der, 
von derfelben Gebrauh macht, mit dem Beweiſe derfelben gehört 
d, a dieſer in der gehörigen Form beigebracht worden, nicht ges 
* m werden ſolle, dem Gegner auf feine Klage zu antworten, fo 
> die Reftitution noch nicht erfolgt fei. Die Erforbermiffe der Er: 
find im Einzelnen folgende: 1) Es muß eine Befigentfegung des 
jte —— Einerlei iſt es, ob fie den unbeweglicher, 
gr von Rechten betrifft 7); felbft das einfeitige Auf⸗ 
der m man rechtlich 








2) Vergl. Böhmer in exerc, |. c. $. 3. Gm. V. p- 669. 
3) Vergl. v. Savignva. a. D. ©. 619-624. 

4) Can, — C. III. qu. 1, can, 3—6. C. UI, qu. 2. 

5) Cap. 2. X. de ordine cognitionum. (2. 10.) 

6) Cap. 4. X. ibid. 

7) Cap. 7. X. de — spoliatorum. (2. 13.) 

8) > 8, 10, 13. X. 2. 13, 

9) Daher sine iudicio — in cap. 7. X. 2. 13. 

10) Cap. 7. X. 2. 0 mh ME Sb: 4. X, 2. 10. 

11) Cap. 18. X. 2. 13. vergl. mit cap. 2. X. 2. 10. und cap. 11. X. 
de — (2. en Big Böhmer, exerc, laud, $. 4. tom, V. p. 671. 
12) L. c. p. 
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Savigny?). Hat. nachgeweiſga, daß eine ſolche Ausdehnung den Wor⸗ 
ten von eapii'18; X. de, rest spoliatorum (2. 13.) entgegen iſt, nicht 
zu gedenken, daß fie auch der allgemeinen in einer fpäteren Decretale 
ausgeſprochenen Regel geradezu widerſpricht 1%). Auf die Connerität der 
Spolienſache «mit dem intendirten Prozeffe kommt weiter nicht® an. 
Vielmehr ift die Spolieneinrebe zuläffig bei allen Civilklagen ohne Unter 
ſchied 15), ja fogar bei allen Griminalunterfuchungen, und bei diefen fogar 
dann, wenn das Spolium nicht vom jegigen Kläger, fondern von einem 
Dritten ausgeführt worden ift 1%); nur muß dann das Spolium mebr 
als die Hälfte des Vermögens betragen, auch kann dann der Ankläger 
fordern, daß dem Angeklagten eine Frift vorgefchrieben werde, binnen 
melcher das Interdict gebraucht werden Eönne; nach Verlauf diefer Zeit 
hört die Wirkung der Einrede auf 17). — Die Einrede ift ihrer Natur 
nach nicht auf eine beftimmte Zeitfrift beſchraͤnkt, und muß natürlich von 
dem , welcher fie vorfchügt, bemwiefen werden 1°). Zu dieſem Beweife ift 
dem Beklagten ſowohl im Civil ald im Griminalprozeffe eine Zeitfrift 
von wenigftens 15 Tagen vom Augenblicke der Vorfhüsung an geftattet, 
binnen welcher der Beweis nicht allein angetreten , fondern auch vollendet 
fein muß 9). Die Wirkung der Einrede ift die, daß der Beklagte fich nicht 
eher: zu meiteren Handlungen im Prozeffe, felbft micht einmal zur Litis- 
conteftation zu verftehen braucht, fo lange nicht die Reftitution „erfolgt 
ift 29); ja ſelbſt dem Richter ift es zur Pflicht gemacht, den Prozef bis 
zum völligen Austrage der Reftitution zu fiftiren 21), fo daß ſpaͤtere Pro: 
zeßhandlungen deffelben der Strafe der Nullität unterliegen Es ver⸗ 
fteht ſich dabei von felbft, daß die Reftitution !volfftändig ‘fein muͤſſe 
alfo nicht bloß die MWiedereinfegung des Spoliirten in Befis, deffen er 
widercechtlich beraubt worden, fondern auch den Erfaß der Koften und 
die Reparation aller verurfachten Schäden betreffe 2°). Allein, daß biefe 
Reftitution richt definitiv und felbftftändig durch den Gebrauch der Er 
ception erzwungen werden koͤnne, das geht nicht allein aus der Nature der 
Erception als folcher hervor, fondern ift im befonderer Anwendung auf 
unfer Rechtsmittel noch durch eine Deeretale Innocenz III, beftimmt 
worden ?*). » Die neueren Rechtsgelehrten rechnen dieſe Einrede zu dem 

BET ER 








13) A. a. D. ©. 628, Note 1. 

14) Cap. 1. in VI. de restit. spoliat, 

15) C. 2. C. III. qu. 2. Cap. 2 u. 4. X. 2. 10. Vergl. Böhmer, 
jus ecclesiasticum Protestantium, lib. 2. tit. 13. $.15. tom. I. p. 1134, 

16) Cap. 1. in Vl. 2,5. 

17) Cap. 1. in VI. 2. 5, j 

18) Cap. 2. pr. X. 2. 10. ©. 13. X. ibid, 

19) Cap. 1. in VI. 2.5. ®Bergl. dazu Böhmer, exerc. land. $. 13 
u. 14. tom. V. p. 685-689, | 

20) Cap. 2. pr. c. 4. X. 2. 10, 

21) C. 7. 10. X. 2.19, 

22) Cap. 10, X. 2.13. Daher bie Rechtsregel spoliatus ante omnia re- 
stituendus, | 

23) Cap. 11. X. 2. 13. 

24) Cap. 2. $. 1. X. 2. 10. 
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bilatorifchen, infofern fie nicht auf einem dauernden Grunde beruhet; 
freilich aber nicht im Sinne des J. R. %., nach welchem verzögerliche 
Einreden gleidy im erften Termine vorzubringen find und ihnen die Li— 
tisconteftation angehängt werden fol. Vielmehr Eann die vorliegende 
Einrede in jedem Theile des Prozeffes bis zur Fallung des Emburtheils 
vorgefhüst werden; ja, wenn fie vor der Litisconteftation vorgebracht 
wird, ann dieſe fogar unterlaffen werden 25). Sie fommt in Weg— 
fall, wo fie das Gefeg in Rüdficht des öffentlichen Wohles ausgeſchloſſen 
bat, und mo bie Meftitution der Sache nad moralifh unmöalid) ift. 
Das erſte iſt der Kal, wenn in der Klage von dem Mecht ober ber 
Sache einer Kirche die Mede ift, im der Erception aber von dem Rechte 
einer Privatperfon, oder umgekehrt 2%). Das zweite, wenn die Meftitu: 
tion eine Todſuͤnde enthalten würde, 3. B. bei der Trennung von Ehe: 
gatten, welche in einem verbotenen Grade mit einander verwandt find, 
ann die Meftitution nicht in Betreff der ehelichen Pflicht gefchchen 27), 
obfhon diefelbe in jeder andern Beziehung vorgenommen werden kann 23), 
Auch kommt fie in Wegfall, wenn das Interdictum unde vi angeftellt 
wird und der Kläger den Bellagten früherhin aus dem Befige derfelben 
Sache verdrängt hat, denn als dilatorifhe Einrede kann fie bier nicht 
in Betracht kommen, und als peremtorifche wird fie durch die Satzungen 
des römifchhen Rechtes ausgefchloffen 2°). 


Exceptio temporis (Berjährungseinrede) heißt in ber Kunft: 
fprache der neueren Rechtsgelehrtem die Einrede, welche der Beklagte auf 
den Umftand gründet, daß die für die Anftellung der Klage durch dag 
Geſetz beftimmte Zeitfrift ungenügt abgeldufen und daher die fpätere An: 
ftellung einer folhen Klage unzuläffig fei. Am früheften kommt bie 
Berjährungseinrede wohl bei den prätorifhen Klagen vor, deren Wirk: 
famteit ſich natürlich nicht über ein Jahr hinaus erftreden Eonnte, da 
der Prätor nur ein Jahr lang die Magiftratur verwaltete, mithin aud) 
nicht eigenmächtig Klagen über die Zeitfrift eines Jahres hinaus im Edicte 
verfprechen fonnte '). Daher denn die Ausdrüde des Edictes actionem 
intra annum dabo ?); intra aunum, quo experiundi potestas fuerit, 
actionem dabo °); intra annum, quo primum experiundi potestas 
fuit, agere permittam ®) u. f. w. Wurde nun die Klage nad) dem 
Ablauf der angegebenen Zeitfrift angeftellt, fo konnte fhon zu den Zeiten 
der claffifhen Juriſten dee Beklagte die Einrede der jährigen Verjaͤhrungs⸗ 


25) Berg. Böhmer, exerc. XCI. $. 10. tom. V. p. 680-682. 
26) Cap. 1. $. 2. in VI. 2. 5. 

27) Cap. 13. X. 2. 13. 

28) Cap. 10. X. 2. 18. 

29) Wergl. Savigny a. a. D. ©. 630. 


1) Pr. J. de perpetuis et temporalibus actionibus (4. 12.) ibique 
Theoph. ed. Reitz tom. U. p. 870. 
2) 1.1. %1.D. ex quibus causis maiores. (4. 6.) 
3) L. 1Jpr. D. quae in fraudem creditorum. (42. 8.) 
4) L. 1. pr. D. uti possidetis. (43. 17.) 
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friſt brauchen, welche im dieſer Beziehung auch annua exceptio genanm 
wird *), und doch wohl keines weiteren Beweiſes beduͤrftig war. Daß 
in dieſem Falle die Obligation, aus welcher das Klagrecht zuſtand, ganz 
vernichtet wurde, beweiſt nicht allein die Matur diefer peremtorifchen 
Einrede, fondern auch die Art und Meife, mie die Pandektenjuriften 
von einer folchen verjährten Obligation fprechen %). Späterhin wurden 
auch einzelne von den civilen Klagen einer Verjährung unterworfen und 
feit der bekannten Gonftitution von Theodofius dem Zweiten wurde es zur 
Regel, daß die actiones perpetuae einer Verjährungsfrift von SO Jab- 
ren unterworfen feien 7). Der Ausnahmen gab e8 nur wenige, und aud 
diefe find durch die Verordnungen der folgenden Kaifer an beftimmte 
Berjährungsfriften gebunden worden. So verordnete Anaftafius, daf 
für alle Fälle, in welchen nach der früheren Verordnung die dreißigjaͤhrige 
Verjährung nicht flattfindet, die vierzigjährige Platz ergreifen follte ®), umd 
nur für die Vindication zum Gurialnerus °) und die Abtragung öffent 
licher Abgaben 9) hat er in einer fpäteren Conftitution eine Ausnahme 
zugelaffen ; für die hypothekariſche Klage haben wir befondere Beftims 
mungen von Suftin I. 1), und auch Suftinian hat diefe Verordnungen 
theils durch eigene Gonftitutionen beftätigt 12), theils ihnen durch ihre 
Aufnahme in feinen Cober Giltigkeit für die Folgezeit geſichert. Diu$ 
nun in allen dieſen Faͤllen, mo der Ablauf der Verjährungsfrift die ur— 
ſpruͤnglich zuftehende Klage aufhebt, diefe Aufhebung nur auf dem Wege 
der Erception bewirkt werde, fagen die hier einfchlagenden Gonftitutionen 
ausdruͤcklich 1°), und geht auch aus dem Zitel der Inftitutionen de perpe- 
tuis et temporalibus actionibus (4. 12.) hervor, welcher vorausfegt, daß die 
perpetuae actiones des alten Givilrechtes auch noch zu den Zeiten Juftinian’s 
ipso iure nad) dem Ablauf der Verjährungsfrift fortdauern. Die Ver 
jährungseinrede wird aber auch hier diefelbe Wirkung gehabt haben, mie 
im vorigen Falle, d. h. die völlige Aufhebung der Obligation zur Folge 
gehabt haben, da fich die eines Theils aus der Natur der Erception 
von felbft ergibt, anderen Zheils durch den Sprachgebrauch der Eaiferlichen 


5) L. 30. $. 5. D. de peculio. (15. 1.) L. 1. $. 10. D, quando de 
peculio actio annalis sit. (15. 2.) 

6) Usque ad annum produci obligationem in L. 1, $.3. D. 15. 2. An- 
bere, 3. B. de Schröter, in comm. de temporis vi in actionibus et in- 
terdictis tollendis (Jenae 1827), p. 6, nehmen für die prätorifchen Klagen 
und Interbicte eine Aufhebung des Klagrechtes ipso iure an. 

Const. un. Th. C, de actionibus certo tempore finiendis, (4. 14.) 
L. 3. C. J. de praescriptione XXX. vel XL. annorum, (7.39.) al. aud 
— — Valentinian III. 


) L. 4. C. 7. 39. 
9) L. 5. C. 7. 39. 
10) L, 6. C. 7. 39. 
11) L. 7. C. 7. 39. ) 
12) L. 1. $. 1. C. de annali exceptione Italici contractus tollenda. (7. 
40.) L. 3. C. ibid, 
9. C. 7. 39. L. 1. u 3. C, 7. 40. ®Vergl. Schröter 
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Gonftituttonen beftätigt wird 1%). — Eine andere Bedeutung hat die ex- 
ceptio temporis bei der in den römifchen Rechtsquellen anerkannten 
Verjährung der Litispendenz, zwar nicht jener alten, weldye nad) der 
lex Julia in den iudicia legitima durch den Ablauf eines Jahres und 
ſechs Monaten von der Litisconteftation an gerechnet eintrat 1°), und in 
dem Pandektenrecht als geltend vorausgefegt wird 1%), oder der, welche 
nad) uralten Grundfägen des römifchen Staatsrechtes in den iudicia, quae 
imperio continentur, fofort eintrat, als ber Magiftrat, welcher das 
Sudicium angeordnet hatte, das Imperium verlor !7), wohl aber Bei 
der neuen, welche aus den Gonftitutionen der neueren Kaifer ſtammt '). 
Nach der Verordnung von Theodofius dem Zweiten, welche die dreißigjährige 
Klagenverjährung eingeführt hat, foll nämlidy aud) dann, wenn die wirk— 
liche Einführung der Klage vor Gericht bereits jtattgefunden hat, das 
Klagrecht als erlofchen gelten, wenn der anhängia gemachte Rechtsſtreit 
dreißig Jahre hindurch liegen geblieben ift !?). Diefe Beftimmung wurde 
fpäter für das Abendland dahin modificirt, daß alle Klagen innerhalb 
dreißig Jahren nicht bloß angeftellt, fondern auch der Prozeß binnen 
diefer Zeit beendigt werden folle 2). Im Morgenlande hat diefe Modi: 
ficatiom nie Eingang gefunden, vielmehr ift dafelbft, wie wir aus einer 
Gonftitution von Juftinian fehen, nur die oben gedachte Verordnung 
Theodofius II. in Gittigkeit geweſen ?'). Nach Juſtinian's Verordnung ift 
die dreißigjährige Friſt für diefen Fall aufgehoben und eine vierzigjährige 
an deren Stelle gefeßt worden 2°). Daß aud) diefe Verjährung durch 
eine Einrede geltend gemacht werde, folgt aus dem Umſtande, daß fie 
der Klagenverjährung in L. un. Th, C. 4. 14. gleichgeftellt wird, und 
zum Ueberfluffe wird noch in L. 9. Just. Cod. 7. 39. diefe exceptio 
mehrmals ausdruͤcklich erwähnt, Die Wirkung diefer Einrede ift nicht 


14) Th. C. de actionibus certo tempore finiendis, (4. 14.) So ift von 
einem actionem tolli, expirare, finiri, extingui, von post triginta annos 
nulla penitus iurgia excitari , von nullum ius privatum vel publicum, quod 
praedictorum XL, annorum extinctum est iugi silentio, moveatur häufig in 
den angeführten Gonftitutionen die Rede. Vgl. Schröter |, c. p. 9—11. 

15) Caius, inst. IV, 103—105. Vergl. Keller, über Litisconteftation 
und Urtheil, ©. 130—138. 

16) L. 2. D. de diversis temporalibus praescriptionibus. (44. 3.) L. 3. 
$. 1. D. quae in fraudem creditorum. (42. 8.) L. 30. $. 1. D. ad legem 
Aquiliam, (9. 2.) L.8.$.1. D. ratam rem haberi. (46. 8.) L. 18. $, 
4. D. de dolo malo, (4. 3.) L. 2. D, iudicatum solvi. (46. 7.) 

17) Caius, inst. IV. $. 105. 

18) Vgl. Linde, Über die Verjährung des Prozeſſes und der Litispendenz, 
in Linde's Zeitfcheift für Givilrecht und Prozeß, Bd. 2, ©. 156—176. 

19) L. un, Th. C. de actionibus certo tempore finiendis. (4. 14.) In 
L.3. C. de praescriptione XXX. vel XL, annorum (7. 39.) ift die fragliche 
Stelle weggeblieben. 

20) Nov. Val, III. nr. 8. ed. Jacob. Gothofr. tom, VI, pte 2. p- 
118, 119. 

21) L. 9. C. 7. 39, 

22) L. 9. C. 7.39. L. 1. $. 1. C. de annali exoeptione Italiei con- 
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51 * 


804 Einrebe. 


von der anderer Ereeptionen verfchieden; daß das ganze Mecht erlifcht, 
alfo nicht eine naturalis obligatio zurüdbleibt, geht daraus hervor, daf 
dieß Inftitut in diefer Beziehung, wie bie Ertinctivverjährung, beurtheilt 
werden muß, und Ausdrüde von der ehemaligen bdreifigjährigen Ber: 
jährung gebraucht werden, welche nur von einem völligen Erlöfchen des 
ganzen Mechtes verftanden werden können 2°), Der Anfang diefer Ber: 
jährungsfrift wird von der Zeit an berechnet, wo die legte Partheihand⸗ 
lung im Prozeffe und die damit verbundene richterliche Cognition vor: 
gefommen ift 2%). Manche neuere: Rechtögelehrten haben die Anmwendbar: 
Eeit dieſer Verjährung auf die Auctorität Joh. Ulrich von Cramer bin 
für das heutige Recht in Abrede geftellt. Allein, da fie auch bei den 
ehemaligen Neichsgerichten als geltend anerkannt war, fo fcheint fein 
Grund vorhanden, fie aus den heutigen Xerritorialgerichten auszu 


fliegen 25). 


Exceptio vitiosae possessionis !) heißt in ber Kunſtſprache 
der neueren Nechtsgelehrten die gegen gewiſſe Beſitzklagen ftattfindende 
Einrede, daß der Kläger den Befig, welchen er beanfprudht, fehlerhafter 
Weiſe, d. h. entweder durch Gewalt oder heimlicher Weife oder bittmeile 
(vi, clam aut precario), ertorben habe, um die Abwendung der Com: 
demnation herbeizuführen. Die Zufammenftellung diefer drei vitia pos- 
sessionis ift uralt 2), und gewiß auch zeitig in das prätorifche Edi 
übertragen worden, da auf jedes bderfelben ein befonderes Interdict ar 
gründet worden. Da ſich nun biefe Interdicte bereits zu Cicero's Zeiten 
in der Praris vorfanden ?), fo Eonnte e8 .nicht fehlen, daß man Anfprück, 
welche auf dem Wege der Klage geltend gemacht werben konnten, aud 
auf dem Wege der Einreden zu realifiren fuchte, da es ja nur als ein 
abgekürztes Verfahren erfcheinen mußte, wenn man den Wegfall der 
Gründe, aus welchen man die Herausgabe von Sachen felbftftändig be 
anfpruchen Eonnte, bei den Befigklagen vorausfegte. So kam man nad 


23) L. 9. Iust. Cod. 7. 39.: Iure suo lapsi und fpäter suas fortunas 
ad alios translatas videntes merito quidem sine remedio antea lugebant. 
NEU & * Ey % ©. 190. 

. 9. C. 7. 39.: Ex quo novissima processit cognitio, postquam 
utraque pars cessavit. L. 1. $. 1. C, 7. 40.: Ex quo ln litiga- 
tores tacuerunt, 

25) Vgl. Linde a, a. D. Th. 2, ©. 193— 225. 

1) Die Literatur über dieſe Einrebe findet fich in ben Schriften über den 
Befis bei Gelegenheit der poffefiorifchen Interdicte. Worzüglich gehören hierher 
bie bekannten Schriften von C u u (diss. inaug.), observationes selectae 
de natura possessionis, Lugd. Batav. 1789, 4., neue Ausgabe von Thibaut, 
Zena 1804, 8., und Savigny, das Recht des Befiges, 6. Ausgabe. — Ueber 
die Stellung der Einrede im Civilprogeß vgl. Zimmern, ber römifche Eivil⸗ 
prozeß bis auf Juſtinian, $. 92, Note 13, ©. 288, 

2) Terent. eunuch, 2. 8, vs. 27 u, 28. 

3) Vom Interdictum de vi handelt bekanntlich Gicero’s Rebe pro Cae- 
cina; auch kommt es in ber neu aufgefundenen Rebe pro Tullio vor ; für das 
Interdictum de clandestina possessione und de precario ergibt es ſich aus 
Cie. in Rullum III. 3. 
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der Beflimmung des Begriffes possessio bei den nterdicten darauf, 
auch dad nec vi, nec clam, nec precario possidere als ein Erfor: 
derniß derfelben im Edicte aufzuftellen *). Als nun fpäterhin das Wer 
fahren durch formulae eingeführt wurde, und die Erceptionen entftanden, 
gewöhnte man fid daran, diefe Erforderniffe als Erceptionen 5) anzu= 
fehen, und nad) den allgemeinen Regeln‘, welche von biefen gelten, zu 
behandeln. 

Die Sphäre unferer Exception befchränkt fich nach dem claffifchen 
Pandektenrechte auf folgende Befigklagen: 1) Im SInterdietum unde vi 
befchränkte fi) die Anwendung der Einrede zu den Zeiten Cicero’ nur 
auf den Fall, wenn keine Waffen gebraucht worden waren 9), was Cicero 
vis quotidiana nennt, und daf dieß noch zu den Zeiten von Cajus 
geltendes Recht war, folgt aus einer lüdenhaften Stelle feiner SInftitu- 
tionen 7). Wie alt hier die Einrede war, zeigt bereits die Faffung des 
thorifhen Adergefeges. Die Anwendung unferer Einrede beſchraͤnkte 
fi) aber auch bier nur auf din Fall, wenn die Gemwaltthätigkeit, die 
Heimlichkeit oder das Bittweifehaben gegen den jegigen Beklagten vorge: 
fallen war, mas in den cömifchen Rechtsquellen mit den Worten vi, clam 
aut precario ab adversario possidere ausgebrüdt wird, und nur une 
ter diefer Einfchränkung ift e8 zu verftehen, wenn Paullus in feinen 
Sentenzen bemerkt, daß der Gegner im Prozeffe gegen den vitiosus pos- 
sessor Gewalt brauchen dürfe, ohne daß er das Interdict zu fürchten 
babe *). Juſtinian hat diefe Erception im vorliegenden Falle allgemein 
verworfen 9), ja er behandelt diefe Ungiltigkeit als eine bekannte Sache; 
nur über den Grund der Verfügung herrfchen unter den neueren Juriſten 
allerlei Meinungen. Bald foll Zuftinian das alte Recht ftiltfchreigend 
geändert haben, bald foll die Aenderung in einer verlorenen Gonftitution 
vorgenommen worden fein, bald fol Zribonian über das alte Recht ganz 
unwiſſend geweſen fein. Die Sache bedurfte indeß wohl überall nicht 


4) Cic, pro Caecina cap. 8 u. 32, pro Tullio c. 44, lex Thoria bei 
Sigonius de antiquitatibus Italiae II. 2. für das Interdictum unde vi; L. 
1. $. 5 u. 9. D. uti possidetis (43, 17.), L. 17. D. de precario (43. 26.) 
für das Interdictum uti possidetis; L. 1. pr. D. de superficiebus (43. 18.) 
für das Interdictum de superficiebus; L. 1. pr. D. de itinere actuque pri- 
vato (43. 19.), L. 1. $. 11 u. 12. D. ibid. L. 3. S. 2. D, ibid, L. 6, 
D. ibid. für das Interbictum de itinere actuque privato; L. 3, $. 11. D. 
ibid. für das Interdbictum ut iter reficere liceat.; L. 1. $. 19. D. de aqua 
quotidiana (43. 20.), L. 1. $. 20. D. ibid. für das Interbictum de aqua 

uotidiana et aestiva; L. 1, pr. D. de rivis (43. 21.), L. 1. $. 9. D. ibid. 
r das Interdictum de rivis; L,un. pr. u. $. 6. D, de fonte (43. 22.) für 
das Interdietum ut fontem reficere liceat, 

5) Cic. ad fam. VII. 13. L. 1. $. 11. D. de itinere, (43. 19.) L.7. 
$.3 u. 4. L. 22, $. 2. D. quod vi aut clam. (43. 24.) Bol. Schröter, 
in der 3eitfchrift für Givilrecht und Prozeß, Bb. 2, ©. 252. 

6) Cic. pro Caec, c. 8, 22, 31, 32, pro Tullio c, 44, Nr ad, fam, 
VII. 13. Bgl. Savigny, das Recht des Beſitzes, S. 513, 543. 

7) Caius, inst. IV. $. 154, 155. 

8) Paulli sent, rec, V. 6. $.7. 

9) $. 6. J. de interdictis. (4, 15.) 


\ 
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eines neuen Geſetzes, da fie fich als Folge eines andern fehr bekannten 
netten Rechtsfages von felbft verftand. Nach den Conftitutionen nämlich) 
follte durdy die Deiection fogar das Eigentum verloren werden, menn 
die der Verletzer vorher hatte; um fo mehr alles Recht aus dem bloßen 
Befig, wenn er etwa vorher Befiger der Sache gewefen war 19). Nun 
gründete ſich aber jene Erception auf das vorige ius possessionis, alſo 
war es natürlich, daß diefelbe feit jenen Conftitutionen nicht mehr gelten 
konnte. In den Suftinianifchen Pandekten find recht abfichtlich die Stel 
Ien weggelaffen worden, welche eine Abweichung des alten Rechtes dirert 
bemweifen fönnten, wenn ſchon Spuren des alten Rechtes auch hier uͤbrig 
geblieben find 2). 2) Bei dem Interdictum uti possidetis gewinnt 
nicht der Kläger, fondern der Beklagte, wenn ber Beſitz des erfteren mit 
Gewalt oder heimlich oder durch ein precarium angefangen hat 12), doeh 
muß diefe unrechtlihe Handlung auch hier zwifchen denfelben Perfonen 
vorgefallen fein, welche jest als Kläger und Beklagte auftreten (ab ad- 
versario vi, clam aut precario possidere), alfo fällt die Einrede weg, 
wenn die unrechtliche Handlung entweder von dem Auctor des Klägers 1?) 
oder gegen eine andere Perfon, als den Beklagten 1%), verübt worden ift. 
Der Grund diefer Erception liegt ganz allgemein darin, daß dem Be 
klagten ohnehin ein interdietum recuperandae possessionis zuftehen 
würde; anftatt alfo den Beklagten, der freilicy nicht Befiger ift, in um 
ferm Interdicte verlieren und ihn dann in einem zweiten Prozeß gewin⸗ 
nen zu laffen, mwird nach einer fehr natürlidyen Abkürzung des Verfab— 
tens der Kläger gleich jegt abgemwiefen. 3) Bei dem interdiectum de su- 
perficiebus werden diefelben Grundfäge gelten müffen, wie bei dem 
vorigen, da auf der einen Seite unfere Erception fchon in der betreffen 
den Stelle des prätorifchen Edictes erwähnt wird 19), anderntheils das 
erjtere nur als eine Ausdehnung des legteren auf das Mecht der Super: 
ficies erfcheint 16), 4) Bei dem interdictum utrubi Fam bereit® im 
dem vorjuftinianifchen Rechte, wo nach einer befonderen, ung fonft nicht 
weiter erklärlichen Fiction der Befig der maior anni pars für den ge 
genwärtigen Befig genommen wurde 17) und in biefer Beziehung aud 
der Nachmann ſich den Befig feines Wordermannes zu Gute rechnen 
fonnte, bereit die exceptio vitiosae possessionis in demfelben Um: 


10) Daran dachte fhon Schulting in Paulli sent. recept. V. 6. $.7, 
neuerdings Sapigny a. a. D. ©. 542. 

11) L. 1. $. 30. D. 43.16. L. 14. 17. u. 18. pr. D. ibid, 

12) Caius, inst. IV. $. 150. L. 1. pr. 8. 5. L. 3. pr. D. uti pos- 
sidetis. (43. 17.) $. 4. J. de interdictis, (4. 15.) 

13) L. 3. $.10. D. ibid. 

14) L. 1. 8.9. D. ibid, L. 2. D, ibid, Vergl. L. 53. D. de adquir. 
vel omitt. possess. (41. 2.) S. 4. J. de interdictis. (4. 15.) L. 17. D. 
de precario, (43. 26.) 

15) L. 1. pr. D. de superficiebus. (43. 18.) 

16) L. 1. $. 2. D. 43. 18. L. 3. 8. 7. D. uti possidetis. (43. 17.) 

17) L. 1. pr. u. $. 1. D. utrubi. (43. 31.) Caius, inst. IV, $. 149, 
150, 152. Vergl. Savigny a. a. D. S. 501—503. 
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fange vor, wie bei dem interdictum uti possidetis 18), und daß es auch 
fpäterhin, als nad Juftinianifhem Rechte die Grundfäge des Iegteren 
Interdieted auf dies erftere übertragen wurden, dabei verblieben ift, be: 
zeugen bie Suftinianifchen Inſtitutionen 19), — So weit erſtreckt ſich die 
Anwendung der exceptio in Betreff der Befigklagen ; allein auch bei 
den Nechtsmitteln, welche zum Schuge der quasi possessio eingeführt 
waren, ift die vorliegende Einrede zugelaffen worden. Die Antwendun- 
gen, in welchen fie hier vorkommt, find folgende: 1) Im interdictum 
de itinere actuque privato fiegt befanntlidy der, welcher in dem ver— 
flofjenen Jahre (von der Klage an gerechnet) wenigftens an dreißig ver- 
fhiedenen Zagen das Recht der Servitut ausgeuͤbt hat 20), allein in diefe 
dreißig Tage werden alle die Tage nicht eingerechnet, an welchen nur 
durch Gewalt, oder heimlidy oder precario die Servitut ausgelibt wor: 
den ?'). Dieß ift bie einzige Bedeutung unferer Erception bei dem In— 
terdict, und es ift nicht etwa fchon darum eine Einrede begründet, weil 
außer ben dreißig Zagen auch noch mit Gewalt oder heimlich oder pre- 
cario die Servitut ift ausgeübt worden 2%). Uebrigens müffen foldye Un: 
rechtlichkeiten, welche die Erception begründen, entweder gegen den Be: 
klagten felbft, oder gegen deſſen Vordermann vorgefallen fein 2°), und 
ſelbſt Singularfuccefforen werden bier berüdfichtigt 2). 2) Bei dem 
Interdict ut iter reficere liceat findet die Erception in dem nämlichen 
Umfange und nad) denfelben Regeln ftatt, wie bei den zuerft genann- 
ten 2). 3) Bei dem Interdictum de aqua, wo die Ausübung der 
Servitut mit der Weberzeugung, daß das Recht der Servitut wirklich 
vorhanden fei 20) und zwar im legtverfloffenen Sahre, oder wenn die 
Mafferleitung nur im Sommer oder nur im Winter gebraucht wird, 
wenigſtens in den legten anderthalb Jahren verlangt wird, ift die Erception 
fhon dann begründet, wenn die Servitut auf unrechtmäßige Art (vi, clam 
aut precario) ausgeübt worden ift 27), Die Bedeutung der Erception 
ift auch hier diefelbe, wie bei den vorigen Interdieten, daß naͤmlich die 
fehlerhaften Befighandlungen nicht weiter bei dem Beweiſe der Klage 
berüdfichtigt werden 28). Auch muß die MWidereechtlichkeit gegen die ans 
dere Prozefparthei vorgefallen fein, wenn fie Überhaupt bei dem Beweife 
der Einrede berüdfichtigt werben foll 2°). 4) Im Interdictum de rivis, 
welches ganz biefelben Bedingungen hat, wie das vorige 9), gilt eben- 


18) Caius, inst, IV. $. 150, 151. L.1.&.1.D.43. 31. &4). 
4, 15. Bol. Savignv a. a. D. ©. 504 u. 505. 
19) 8.4. 3. 4. 15. 


20) L. 1. $. 2 u. 3, 12. D. de itinere actuque privato, (43. 19.) 
21) L. 1. pr. L. 3, pr. $. 1. D.ibid 

22) L. 1. $. 12. L. 2. L. 6. D. 43, 19 

23) L. 1. pr. D. 43. 19. 

24) L. 3. pr. u. $. 2. D. 43, 19, 

25) L. 3. $. 11, 13. D, 43, 19. 

26) L. 1. $. 10 u. 19. D. de aqua quotidiana et aestiva. (43. 20.) 
27) L. 1. pr. &. 10, 20. D. 43. 20. 

28) L. 1. $. 20. D. 43. 20, 

29) L. 1. pr. D. “3, 20. 

30) L. 3. $. 7. D. de rivis. (43. 21.) 





— 
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falls die Einrede unter gleichen Vorausſetzungen ®'). 5) In den beiden 
zum Scug der servitus aquae hauriendae eingeführten Interdicten, 
von denen das eine die kuͤnftige Ausübung der Servitut, das andere 
pie Ausbefferung de8 Brunnens, morauf diefe ſich bezieht, bezweckt, 
kommt die Einrede in ähnlicher Weife zur Anwendung tie bei dem 
interdictum de aqua und de rivis 92), Im Interdictum de cloacis 
bleibt unfere Einrede in Rüdficht auf den öffentlihen Nugen ausgefchlof: 
fen ?2), 

Eine meitere Anwendung unferer Einrede ift e8, wenn auch bei bem 
Interdictum quod vi aut clam die Eintede si non vi nec clam nec 
precario, feceris zugelaffen wird 2). Freilich ift hier überall nicht von 
einem Befige oder Quafibefig die Rede, fondern nur -von einer wider⸗ 
rechtlichen Verwirklichung des eigenen Willens. Daß auch hier die Wi: 
derrechtlichkeit gegen den jegigen Beklagten vorgefallen fein muͤſſe, um 
die Exception zu begründen, verfteht fih von felbfl. Der Grund, aus 
welchem die Einrede hier verftattet wird, ift ganz der nämliche, mie im 
den früher erörterten Fällen. Man fuchte naͤmlich doppelte Prozeffe zu 
vermeiden und geftattete dem, welcher gegen den jesigen Kläger ein bes 
fonderes Interdiet hätte anftellen Eönnen, die Ausführung feiner Gerecht⸗ 
fame fhon im jegigen Prozeſſe ®%). Gleichwohl lieg man die formelle 
Vorfhüsung der Einrede nur aus befonders erheblichen Gründen zu °9), 
und überließ e8 fonft dem richterlichen Ermeffen, widerrechtliche Handlungen 
des Klägers gegen den Beklagten bei der Abgabe der Sentenz zu berüd- 
fichtigen. 

Was den Beweis unferer Einrede betrifft, fo entfcheiden hier wobl 
die allgemeinen Regeln vom Beweife. Für die Meinung, daß der Kid: 
ger das Nichtvorhandenfein des vitium possessionis nachzuweiſen fchuldig 
fei, ließe fi) eine Stelle von Cicero ?7) anziehen, auch vielleicht der 
Umftand geltend machen, daß das Nichtvorhandenfein der vitiosa pos- 
sessio in dem prätorifchen Edicte als ein Erforderniß der Interdicte 
angegeben wird, mit Ausnahme des Interdictes quod vi aut clam. 
Allein gegen den zuerft angeführten Grund laͤßt fich foviel mit Sicherheit 
einwenden, baß die Regeln vom Beweisverfahren zu den Zeiten der 
Republik nody nicht fo feft beftimmt waren, mie mir fie zur Zeit der 
claffifchen Suriften ausgebildet finden; hierzu kommt, daß gerade bie 
claffifchen Juriſten den von der vitiosa possessio hergenommenen Ein- 
wand als exceptio betrachten, audy da, mo das Nichtvorhandenfein des 
fehlerhaften Beſitzes im Edicte als Erforderniß für die Zuftändigkeit des 


r. D. 43. 21. L.1.$. 9. D. ibid, 
r. u. $. 6. D. de fonte, (43. 22.) 
$. 7. D. de cloacis. (43. 23.) 

34) L. 7. $. 3. L. 22. $. 2. D. quod vi aut clam, (43, 24.) 

35) L. 22. $. 2. D. 43, 23, 

36) L. 7. $. 3. D. 43. 23. 

37) Cic. pro Caec. cap. 32. In illa vi quotidiana ne id quidem satis 
est, nisi docet ita se possedisse, ut nec vi, nec clam, nec praecario posse- 
derit: ' — 
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Interdietes angegeben wird 9%), Und gerade biefer Umftand dürfte auch 
gegen den zulegt genannten Grund entfcheidend fein, um fo mehr, da 
eine Widerrechtlichkeit nad) den allgemeinen Regeln vom Beweiſe nicht 
vermuthet werden darf 3°), Heimbach. 


Einwerfung. Collation 9). Unter mehreren Erben iſt re 
gelmäßig das erbfchaftlihe Wermögen, und nur diefes, nah WBerhält- 
niß der Erbtheile zu vertheilen. In gewiffen Fällen aber find ein- 
jene Erben ihren Miterben verpflichtet, zu der Theilungsmaſſe et 
was hinzuzufügen oder auf ihren Antheil ſich anrechnen zu laffen, mas 
zu dem erbfchaftlichen Vermögen nicht gehört. Dieſes Hinzuthun eines 
an fich ihre fremden Beftandtheiles zu der gemeinfchaftlichen Erbſchaft ift 
es, was man unter Einmwerfung oder Collation verfteht. Won felbit er- 
gibt ſich hieraus, daß es nicht unter den Begriff der Collation falle, wenn 
ein Miterbe dasjenige, was er dem Erblaffer fhuldig war, etwa an bie 
gemeinfchaftlihe Maffe oder pro rata parte an die einzelnen Miterben 
herauszahlt; denn biefes war in Mahrheit in dem Vermögen der Erb⸗ 
ſchaft begriffen. Eben fo wenig ift es Collation, wenn Kinder, die ber 
väterlichen Gewalt des Werftorbenen unterworfen waren, den Miterben 
ihre Peculium ( profectitium) herausgeben; denn biefes ift, obmohl facs 
tifh den Kindern überlaffen, doch Vermögen des Vaters geblieben, und 
bildet alfo jegt einen Beftandtheil der Erbſchaft bdeffelben. Eine wahre 
Gollation aber nach dem angegebenen Begriffe fommt im römifchen Rechte 
bei der Erbfolge von Defcendenten in brei fehr verfchiedenartigen Bes 
ziehungen vor, welche gefondert zu betrachten zwedimäßig fcheint, um 
ſichere Refultate für das praktifche Recht zu gewinnen ?). 

I) Durch) das prätorifche Edict wurden als liberi zur bonorum 
possessio contra tabulas oder intestati, gemeinfchaftlid mit den suis 
heredibus, welche nach Givilrecht ausfchließlid erbten, auch die eman⸗ 
eipirten Kinder des Exblaffers berufen, oder vielmehr alle diejenigen leib- 
lichen Defcendenten deffelben, welche vermöge des natürlichen Verwandt: 
fchaftsverhättniffes feine sui heredes fein würden, und nur in Folge 
einer Auflöfung des in der väterlichen Gewalt beruhenden engeren roͤmi⸗ 


— — 





98) L. 1. $. 11. D. de itinere actuque privato. (43. 19.) 

39) L. 18. $. 1. D. de probationibus et praesumptionibus. (22. 3.) L. 
6. C. de dolo malo, (2.21.) L. 9. C. de his, quae vi metusve causa. (2, 
20.) L. 13. C. de transactionibus, (2. 4.) 


1) Die ausführlichfte neuere Monographie über biefe Lehre ift: K. Pfizer, 
‚über bie Gollation der Defceendenten (Stuttgart 1807), ©. 632. — Verdienſtli⸗ 
cher als biefe weitläufige Schrift, worüber zu vergl. Heidelb. Jahrb. für Juris: 
prubenz, ®b. 1, ©. 105—120, find Franke's Grundzüge der Lehre von der 
Gollation, in deffen civ. Abb. (Göttingen 1826), Nr. 4 — Quellen: Dig. 
de collatione (bonorum), (37. 6.) De dotis collatione, (37. 7.) Cod. de 
eollationibus. (6. 20.) 

2) Vergl. über die Gefchichte diefes Inftituts: Unterholzner, diss. 
pertractans historiam iur. rom. de collat. Altdrf. 1809. Kämmerer, Bei- 
träge, Nr. 75 vorzüglich aber Franke a. a. D. 
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fchen Familienbandes es nicht wirklich waren ?), aber auch zur Zeit nicht 
ettva einer fremden Familie angehörten 9); welcher legte Umftand nur in 
einem befonderen Fall die Xheilnahme an der bonorum possessio contra 
tabulas (commisso per alios edicto) nicht hinderte 6). Der Kürze 
wegen wollen wir im Folgenden regelmäßig nur die Emancipirten nennen 
und darunter alle zu jener Kategorie gehörenden Defcendenten begreifen. 
Die Tendenz des prätorifhen Edicts war alfo diefe: in Rüdficht der 
‚ Beerbung des Vaters und väterlicher Afcendenten die Folgen jener Aus: 
ſcheidung aus der angebornen Familie aufzuheben und den Getrennten 
ein Erbrecht zu gewähren, gleich als hätte die Trennung nicht ſtattge— 
funden. Dabei konnte nun aber eine wichtige Verfchiedenheit zwiſchen 
dem Verhaͤltniß der Emancipirten und der sui heredes nicht unbeachtet 
bfeiben. Die legten, als welche bis zum Tode des Erblaffers unter deſſen 
Gewalt geftanden, hatten Fein eigenes Vermögen erwerben können; was 
fie irgend ertworben, war Theil des väterlichen Vermögens geworden umd 
was davon zur Zeit des Todes noch vorhanden, war Theil der väterlichen 
Erbſchaft. Die Emancipirten dagegen Eonnten feit ihrem Austritt aus 
der väterlichen Familie eigenes Wermögen erworben haben, welches fie 
num unabhängig von ber väterlichen Erbſchaft befahen. Hätte nun der 
Praͤtor deffen nicht achtend diefelben gleichmäßig mit den suis heredibus 
erben laffen, fo wären fie in der That vor diefen auf eine fehr unbillige 
Meife bevorzugt worden. Diefer Unbilligkeit zu begegnen, hätte etwa 
beftimmt werden mögen, es folle auch den suis heredibus der durch 
fie dem Vater gemachte Erwerb ausſchließlich vorbehalten fein. Dadurch 
aber wäre auf unangemefjene Weife in die Confequenz des Rechtes einge: 
fchnitten worden, und in einzelnen Fällen waͤren unvermeidlich große 
Sctierigfeiten entftanden, zu ermitteln, was und mie viel denn von 
der hinterlaffenen Erbfchaft aus Erwerbungen der Kinder herrühre. Ein: 
facher und confequenter war es, fowie in NRüdficht des Erbrechtes der 
Emaneipirten die nachtheilige Wirkung der Ausfcheidung aus der natür: 
lihen Familie durch die Ertheilung ber bonorum possessio befeitigt 
wurde, eben fo auch in Müdficht des von denfelben erworbenen Vermoͤ— 
gens Gleiches zu erzielen, als wenn jene Ausfcheidung nicht ſtattgefunden 
hätte. Daher wurde denjenigen, welche jenes dem Givilcecht widerſtrei⸗ 
tende prätorifche Erbrecht in Anſpruch nahmen, zur Pflicht gemacht, all 
ihr Vermögen, das, wofern fie nicht aus der Familie ausgefchieden 
wären, zur Erbfehaft gehören müßte, den miterbenden -suis heredibus 
zu conferiren, d. h. in Beziehung zu ihnen fo zu behandeln, als ob es 
wirklich Theil der gemeinfchaftlichen Erbfchaft wäre ©). 

Stellen wir uns zu näherer Betrachtung diefer Anordnung zunaͤchſt 
auf den Standpunkt des Rechtes, wie e8 zur Zeit der claffifchen Juris— 


1. L. 21. D. de bon. poss. 
tab, test. nulla. (38, 6.) 

c. tab, 1.4. 9. D. si tab. 
. t, Vergl. auch L. 3. F. 9. 


3) L BES ALE LER F. 
e. t. (37.4) L.1. 9.57, L .4—+.D. si 

4) L. 3. 86-9. L. 6. 8.4. D. deb. p. 

5)L.8 S. 11. L. 11. pr. D. deb. p. c 
D, ibid. 

6) L. 1. pr. D. de collat. 
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prudenz ausgebildet war und in dem betreffenden Titel der Juſtinianiſchen 
Pandekten noch ungetruͤbt erſcheint, ſo finden wir folgende Grundſaͤtze 
anerkannt: 

Es kommt nicht darauf an, ob im einzelnen Fall der suus heres 
zur Vermehrung des vaͤterlichen Vermoͤgens durch ſeinen Erwerb beige⸗ 
tragen. Es ſoll die juriſtiſche Ungleichheit zwiſchen dem emancipatus 
und suus, welche durch des letzten Vermoͤgensunfaͤhigkeit begruͤndet iſt, 
durch den allgemeinen Rechtsſatz ausgeglichen werden. Entſpricht dieß 
dem Vortheil des Emancipirten nicht, deſſen Vermoͤgen vielleicht betraͤcht⸗ 
licher iſt als die Erbſchaft, ſo mag er ‚auf dieſe verzichten und das nach 
Civilrecht ausſchließliche Erbrecht der sui heredes nicht beeinträchtigen 7). 

Aber auch nur den suis heredibus foll der Emancipirte zu confes 
riren fchuldig fein ®), und nur denjenigen, welche durch feine Concurrenz 
in der Beerbung des Vaters befchränkt werden, in dem Verhaͤltniß, in 
welchem dieß der Fall ift?). So hat 3. B. ein emaneipirter Enkel zu: 
naͤchſt nur den gleichitehenden suis heredibus defjelben Stammes zu cons 
feriren, da e8 für die übrigen Stämme völlig gleichgiltig ift, ob als Mit: 
erbe in jenem Stamme Einer mehr oder weniger auftrete, wenn nur nicht 
der Emaneipirte einen eigenen Stamm bildet 1%). Und fo auch conferirt 
der emancipirte Water, nad) dem edictum de coniungendis cum 
emaneipato liberis eius, zunddft nur den eigenen nidyt emancipirten 
Kindern, mit welchen er zufammen einen Erbftamm bildet, und zwar fo, 
daf er den Kindern zufammen die Hälfte feines Vermoͤgens mittheilen 
muß, die Hälfte für fich behält, wie er auch den Stammtheil mit ihnen 
theilt 1). Aus demfelben Grunde fällt die Gollationsverbindlichkeit ganz 
weg, wenn der Emancipirte bonorum possessio gegen ein civilrechtlich 
giltiges Zeftament erlangt, in welchem der concurrirende suus nicht zu 
größerem Theile zum Erben eingefegt ift, als ihm auch bei eintretender 
bonorum possessio contra tabulas verbleibt; denn alsdann wird ihm 
durch diefe nichts von demjenigen entzogen, was er ohne diefelbe, als eins 
gefegter Erbe nach dem civilrechtlich giltigen Zeftament, erhalten haben 
würde; vielmehr kann ihm hier die Agnition der bonorum possessio 
von Seiten des präterirten Emancipatus fogar vortheilhaft werden *2). 
Und eben fo findet nur pro parte die Gollationsverbindlichkeit ftatt, wenn 
der suus zwar auf einen größeren Erbtheil, als er bei der bonorum pos- 
sessio behält, aber doch nicht auf das Ganze eingefegt ift; wenn er 3.8. 
auf drei Viertheile der Erbfchaft eingefegt worden, und nun durch das 
Zutreten des Emancipirten ein Wortheil ihm entzogen wird, fo braucht 
diefer auch nur nach gleihem Verhältniß zu conferiren 19), 


7) L. 2. S. 56. in f. D. h. 

8) L. 3. S. 3. D. h. t. > 11. Cod. h. t. 
9 L. 1. S. 4. D. h. t. 

10) Cf. L. 2. 6. 6. 7. L. 7. 9. D. h. t 


II) L. 8. S. 6. D. h.t. L. ‚per $. 13—18. D, de coniung. cum. 
emanc, * . 8.) L.5. pr. D. 

12 1.$.4. D. h. t. KLUB EIRDdeb.pet Bol. auch 
L. 20. * 1. D. ibid, 

13) L. 1.9.3. D. h. t. 
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Emantipirte unter einander find nicht zur Collation verpflichtet. Un- 
ter ihnen befteht nicht jene Rechtsungleichheit ; allen Emancipirten aber ift 
ducch das prätorifche Erbrecht ein bisher entbehrter Vortheil gewährt worden; 
und darin, daß der eine weniger als. der andere eigenes Vermögen erworben 
habe, erkannte der Praͤtor keinen Grund zur Beſchwerde für jenen '*). 
Selbft wenn mehrere Emancipirte mit suis heredibus concurriren , fo 
Eommen doch bei ber diefen letzten von einem jeden der erſten zu leiften- 
den Collation auch ruͤckſichtlich der Zheilbeftimmung die übrigen Emanci⸗ 
pirten nicht in Betracht; z. B. wenn zwei Emancipirte und zwei sui 
heredes vorhanden find, fo hat jeder von den Emancipirten drei Theile 
des der Collation unterworfenen Vermögens zu machen, einen für ſich, 
zwei für die beiden sui heredes, gleich als erbte er mit biefen allein, ob- 
wohl doch die vwäterliche Erbſchaft durch die Concurrenz des zweiten Eman: 
cipirten in vier Theile zerfällt 19). 

Die Collation befchränkt fi nur auf den Fall der bonorum pos- 
‚ sessio contra tabulas und unde liberi 16); und zwar fand fie auch 
hierbei nach dem Edicte nur unter der Vorausfegung ſtatt, daß auch bie 
sui heredes die bonorum possessio agnofeirten, nicht blos mit ihrem 
Givilerbrecht ſich begnügten, auf welchen Umftand jedoch nach der verftän- 
digen Snterpretation fpäterer Juriſten Eein Gewicht mehr gelegt wurde'?). 
Die teftamentarifche Erbfolge war: fhon nad Civilrecht von jeher den 
Emancipirten wie den suis heredibus gleich zugänglich, und wenn hier der 
Teftator eine Gleichftellung beider, mit Rüdficht auf die bisherige Ver: 
mögensunfähigkeit der legten, beabfichtigt, fo mag er diefe durch befondere 
Verfügungen ermirken 1%), Sonft erhält der Emancipirte unverfürzt den 
ihm angemiefenen Exbtheil, ex iudicio defuncti, fo wie er auch im Fall 
der bonorum possessio contra tabulas nichts zu confertren braucht, 
wenn er durch die Theilnahme an bderfelben nicht mehr erhält, als ihm in 
dem angefochtenen Zeftament durch Erbeinfegung oder Vermaͤchtniß zuge: 
wendet worden !?), 

Die Collation ift aber für die Collationspflichtigen nicht Bedingung 
ber Agnition der bonorum possessio. Sie koͤnnen dieſe ohne Weiteres 
agnofeiren und fo auch ihren Erben fichern. Uber in Folge davon tritt 
die Verbindlichkeit zur Collation ein 20). Wegen Erfüllung derfelben foll 
nach dem Edicte Gaution geleiftet werden, und zwar mit Bürgen (satis- 
datio) oder doch durch Pfandbeftellung I). Doch wird es natürlich ge: 


14) L. 2.$.5.D.h.t. L. 9. Cod. h. t. 

15) L. 1. $. 24. L. 3. 8.2. D.h.t. ueber L. 1. $. 16. D. de con- 
iung. cum em, lib. vgl. Cuiac. obs. III. = Pfizer, $. 10. 

16) L. 1. pr. eit. Cf. L. 20. $. 1. D. de bon. poss. c. tab 

RE gr Belege eg na 

Peru L. 1. c£ L. 7. Cod. h. t. 

19) L. H $. 6.7. D. h. 

20) L. 3. pr. D. h. t. Ba. Ulpian. XXVII. 4. datur b. p., si 
parati —— cavere etc. Natürlich verweigerte der Praͤtor lieber gleich 
die ———— der b. p., wenn die Petenten von vornherein ſich widerwillig 


zeigten 
2i) L. 1. 8. 9. D. h. t. ct. L.5.$.1-8, ibid. 
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nügend gefunden, wenn das fragliche Vermögen fofort zur Xheilung bin: 
gegeben ober der entfprechende Theil den Berechtigten ausgeantwortet 22), 
oder auch auf andere Weife den Anfprüchen derfelben fofort volllommen 
Genüge geleiftet wird 2°); nur können diefe, fofern über den Beltand des 
Bermögens irgend eine Ungewißheit herefcht, jedenfalls noch wegen voll: 
ftändiger Erfüllung der Verbindlichkeit Sicherheit verlangen ?*). Diefen 
Anforderungen nachzukommen, dazu wird der ‚Collationspflichtige indirect 
dadurch angehalten, daß ihm midrigenfall® der Vortheil der bonorum 
possessio entzogen werden kann. Es werden ihm bie fictitiae actiones, 
welche fonft dem bonorum possessor zu Gebote ftehen 25), und natuͤr⸗ 
lich eben fo auch die exceptiones, welche er fonft dem als alleinigen Gi: 
vilerben Elagenden suus heres entgegenfegen koͤnnte 20), denegirt, und fo 
wird denn das Givilerbrecht des suus heres von ber befchränfenden Con⸗ 
eurrenz des Emancipirten befreit 27). Und zwar gewährt es, wenn etwa 
von mehreren Cmancipirten, die bereit8 bonorum possessio agnofcirt 
haben, der eine oder andere nicht cavirt oder conferirt, nur den Collationg: 
berechtigten einen Zuwachs der Erbfchaft?®); e8 tritt nicht für alle Mit: 
erben ius acerescendi ein, als hätte jener Emancipirte die bonorum 
possessio gar nicht erworben 2%). Dagegen werden dem Emancipirten 
die Erbſchaftsklagen gaͤnzlich denegirt, wenn er auch nur einem von meh⸗ 
teren Gollationsberechtigten das Erforderliche nicht leifter ?%). Jedoch nur 
dann findet diefe Strenge Anwendung, wenn der Gollationspflichtige böse 
licher ungehorfamer Weife (per contumaciam) die Gaution vorenthält?!), 
und felbft dann kann er doch durdy- nachträgliche Cautionsleiftung feine 
Erbanfprüche wieder zu Kräften bringen 22). Wenn er nur aus Unver: 
mögen der Auflage nicht alsbald genügt, fo wird jede mögliche ſchonende 
Ruͤckſicht für ihn genommen, und nöthigenfalls durch Beftellung eines Cura⸗ 
tors für feinen Erbtheil geholfen ??). Uebrigens fann die Gaution aud) 
fhon vor Agnition der bonorum possessio geleiftet werden ; dann aber 


22) L. 1. $. 12. ibid. Aut enim re aut cautione facienda collatio est. 
Bol. Paulli sent, V. 9. $.4. Emancipati ... de conferendo cavere cum 
satisdatione debebunt, Quodsi satisdare non possunt, statim ex fide bono- 
rum confusionem... facere cogendi sunt, 

23) L. 1. $. 12. ibid, 3. 8. Si tantum forte ex bonis paternis eman- 
cipatus remittat, quantum ex collatione suus habere debet; oder: si nomen 

terni debitoris elegaverit, vel fundum remve aliam dederit pro portione 
onorum, - conferre debuit. 

24) L. 1. $. 11. eit, Si igitur constet inter partes, quid sit in bonis 
emancipati, sufficiens collatio est divisio; si non constet ... tunc propter 
incertum cautio erit interponenda. 

25) Ulp. XXVIH. 12. Cai. IV. 34, 
26) L. 15. D. deb. p. c. t. L. 2. D. de except, rei iud. 
— En ee L. 11. Cod, h. t. cf. L. 8. D. h. t, 


28) L. 2. $. 8 

29) L. 3. $. no a ” de bon. poss. (37. 1.) 

30) L. 1. 9 

31) L. 1. $. 13. 

32) L. 1. $. 10. in 1. ibid, cf. L. 8, ibid, 

33) L. 1. 8. 10.13, 1.2.5.9. D. h. t. . 
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ift fie nur bindend, unter der Vorausfegung, daß biefe wirklich nachfolge; 
und wenn der Emancipirte reell conferirt hat, agnoſcirt aber nachher die 
bonorum possessio nicht, fo fteht ihm die condictio des Gegebenen zu **). 
Menn er dagegen einmal die bonorum possessio erworben und Gaution 
geleiftet hat, fo kann er nicht mehr willkürlich zurücktreten, fondern es 
kann nunmehr aus dem Gautionsverfprechen wegen Nichtleiftung geklagt 
werden **). 

Die GCollationsverbindlichkeit geht auf die Erben des Emancipirten 
über, infofern das Erbrecht deffelben ihnen zu gut kommt, wenn er nad 
bereit8 agnofeirter bonorum possessio geftorben ift?%), Eben fo Eönnen 
andererſeits auch die Erben des suus heres fie noch in Anfpruch neh: 
men?”). Es kann aber auch die Verbindlichkeit zu conferiren einen Ans 
deren treffen, in deffen Gewalt nämlicdy der zur bomorum possessio be— 
rufene Ertraneus fich befinde. Dieß kommt vor, wenn der Water den 
Sohn emaneipirt, den Enkel von diefem Sohne aber in feiner Gewalt 
zurücbehalten hat, und nun der Sohn mit Hinterlaffung von sui here- 
des vor jenen beiden geftorben ift. Hier wird dem Enkel die bonorum 
possessio des natürlichen Vaters fowohl ex edicto unde liberi als 
contra tabulas deferirt, meil er, obwohl noch in der väterlichen Gewalt 
des Großvaters, doch nicht in aliena familia ſich befindet 3%), Er 
kann aber als homo alieni iuris nad claffifhem Rechte nur dem Grof- 
vater auf deſſen Geheiß die bonorum possessio erwerben, fo wie aud, 
was er bisher erworben, nur in des Großvater Vermögen gekommen 
war. Mill nun hier der Großvater durch den Enkel an der Erbfchaft 
Theil haben, fo muß er auch für denfelben conferiven. Indeſſen fteht es 
ihm frei, den Enkel zu emancipiren, damit diefer für fich felbft die Erb⸗ 
haft annehme 29). Ebenfo verhält e8 fich in dem Falle, wenn ein in 
fremder Aboptivfamilie befindlicher Sohn als eingefegter Erbe commisso 
per alios edicto an der bonorum possessio contra tabulas Theil 
nimmt). Inſofern durch ihn der Adoptivvater erwirbt, muß diefer auch 
für ihn confericen; derſelbe kann ihn aber auch emancipiren und felbft« 
ftändig die bonorum possessio agnofeiren laſſen; nur darf diefes nicht 
betrliglicher Weiſe gefchehen *). 


34) L. 3. 85.D.h. t. 
.1—-3.D.h.t. 
36) Arg. L. 3. — D. h. t. 

37) L. 1. S. 8. D. h. t. Dieſe Stelle erkennt dem Erben des suus mur 
dann den Anſpruch auf Collation zu, wenn ber letzte bonorum possessio agno⸗ 
feirt hatte. Wenn aber anertannt wird, daß dem suus auch ohne Agnition der 
bon, possessio der Anfpruch auf Gollation zuftehe, fo wäre es nicht confequent, 
den Erben deffelben dieſen Anfpruch nicht eben fo zuzuerkennen, wo ber suus 
4. B. in Ermangelung eines civilrechtlich giltigen Zeftamentes als Inteftaterbe 
die Erbfchaft ipso iure erworben hatte, und nun barin durch bie Gonceurrenz 
des Emancipirten eine Befchränfung erlitt. — Cf. L. 14. Cod, h. t. 

38) L. 7. 21. D.deb.p. c.t, L. 6. D. si tab, 

39) L. 6, eit. L.5. pr. D. h. t. i 

40) Vgl. Note 5. 

41) L. 1. $. 14, L. 5. pr. in f. D. h. & ef. L. 2. D, de dot. collat, 
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Befonders wichtig ift nun noch, den Gegenftand dieſer Eollation der 
Emancipirten genauer zu beftimmen, was von ſelbſt auch auf die fpätere 
Geftaltung diefer Lehre, nach der Zeit der claffifchen Jurisprudenz, führen 
wird. Regel ift: es foll Alles conferirt werden, mas der Emancipirte 
Eigenes bat, was aber, wenn er es als suus heres hätte, Theil der vär 
terlihen Erbſchaft und nicht ihm ausſchließlich vorbehalten wäre #2), Das 
ber mußte nun nad) Älterem Rechte regelmäßig alles Vermögen conferirt 
werden, was der Emankcipirte zur Zeit des Todes des Erblaffers hatte*?), 
mit Inbegriff aber auch desjenigen, bdeffen er dolo malo ſich entäußert 
hatte **); dagegen mit Ausfchließung alles fpäter Erworbenen, fofern dies 
fes nicht als bloßer Zuwachs von jenem zu betrachten ift #). Durch den 
Tod des Erblafjers find fofort auch die sui heredes felbftftändig und er: 
werbfaͤhig geworden, und es fehlt alfo in Anfehung fpäterer Erwerbungen 
der emancipirten Miterben der Grund der Gollation*‘). Darauf kommt 
es übrigens nicht an, ob durch den Emancipirten das fraglihe Vermögen 
auch, werm er nicht emancipirt worden wäre, hätte erworben werden koͤn⸗ 
nen; es wird 3. B. auch die quarta, welche ex rescripto D. Pii dem 
arrogirten Unmünbigen erworben wird, als Gollationsgegenftand bezeichnet, 
obwohl doch der Unmündige, ohne vorher aus des natürlichen Vaters Ge: 
walt ausgetreten zu fein, nicht arrogirt werden, alfo auch jenen Erwerb 
nicht machen kann #7), 

Ausgenommen von ber Gollation ift aber gemäß dem angegebenen 
Princip a) die dem Emancipirten zuftehende actio iniuriarum #), Ob: 
wohl auf Bezahlung einer Geldftrafe gerichtet, wird diefe doch nicht als 


42) L. 52, $. 8. D. pro socio. (17. 2.) 

43) L. 1. pr. L. 3. $. 3. D. h.t. L. 6. Cod. h.t.= Ulpian. |. c.; 
deducto aere alieno. L. 2. $.1. D. h. t. cf. L. 1. $. 20, ibid, Ueber be: 
dingte Forderungen und Schulden vergl. L. 2. $. 1. 3. ibid. In S. 3. ecit, 
ift zu interpungiren: Id quoque, quod sub conditione ex stipulatu debetur 
emancipato, conferri debet, Diversum est in legato conditionali, quia etsi 
in potestate fuisset et post mortem patris conditio extitisset, ipse actio- 
nem haberet. Dagegen ein legatum ex die betreffend vgl. L. 1. $. 18, ibid. 
Si emancipato legatum fuerit, quum pater morietur, etiam hoc conferre 
debet. 

44) L. 1. 8. 23. D. h. t. 

45) 3. ®. insula in flumine nata, alluvio ete., auch Früchte. Dieß folgt 
von felbft daraus, daß das zur Todeszeit vorhandene Vermögen als zur väterlis 
chen Erbichaft gehörend behandelt werden foll. . Vgl. oben Note 6. L. 5. $. 
1. D. de dot, collat. und unten Note 182. Dagegen kommt wie die accessio 
fo auch die decessio in Betracht, fofern fie sine dolo et culpa des Gollatione- 
pflichtigen eintritt. L. 3. 8.2. D. h.t. cf. L. 20. $. 3. D. de hered. pet. 
(5. 3.) L. 178. $. 1. D. de V. 8. 

46) L. 15. Cod. h. t. Man bemerfe jedoch L. 2. pr. D. h. t... nepo- 
tem postumum.... bona sua conferre, licet non potest diei, mortis tempore 
avi bona habuisse, qui ipse nondum in rerum natura erat; und L. 1. $, 
17. ibid. Qui ab hostibus captus post mortem patris rediit, licet moriente 
patre nihil habuit, quam apud hostes fuerit, tamen ... conferet scilicet ea, 
quae moriente patre haberet, si ab hostibus captus non fuisset. 

47) L.1.$. 21. D. h. t, | 

48) L. 2.9.4. D. h. t. 
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ein Vermögensobject angefehen, fondern nur als Mittel, für perfönliche 
Kraͤnkung Genugthuung zu. erlangen *9); fie fteht defhalb aud dem suus 
heres wegen der fchon vor des Vaters Tode erlittenen Ehrenverlegung felbit- 
ftändig und ausfchließlich zu 9%), und confequent ift fie denn auch nicht 
zu conferiren. b) Dasjenige, was dem Emancipirten dignitatis nomine, 
d. i. zur Beftreitung des mit Bekleidung einer öffentlihen Würde ver: 
bundenen Aufwandes gegeben worden; denn diefes follte auch dem suus 
heres vorbehalten, ja felbft das noch blos (vom Vater) Verfprochene aus 
der Erbfchaft geleiftet werdben®!). c) Die dos, welche dem Emancipirten 
als Ehemann beftellt worden. Denn aud ber filiusfamilias behält die 
für feine Ehe beftellte Dos ausſchließlich, wie das onus matrimonii auf 
ihn allein übergeht 52). d) Die bona castrensia, oder dasjenige Ber: 
mögen, welches für den suus heres ein castrense peculium gebildet ha- 
ben würde, und als ſolches auch diefem nad) des Vaters Tode ausſchließ⸗ 
lich zu eigen bleiben würde, wie er fchon bei Lebzeiten des Vaters in An: 
fehung deffelben al$ paterfamilias gilt). Diefem castrense peculium 
aber ift auch da® quasi castrense gleichzuftellen, und dieſes wird auch 
in den Digeften ſchon ruͤckſichtlich unſerer Frage ausgeſprochen Se), fei es 
nun durch Interpolation, oder weil ſchon zu Ulpian’s Zeit ein quasi ca- 
strense peculium als Analogon des castrense unterfchieden worden °°), 

Nach demfelben Princip mußte nun aber die Gollationsverbindlichfeit 
ruͤckſichtlich ihres Gegenftandes noch bedeutendere Einfchränfung erfahren, 
ſeitdem den Kindern in der väterlihen Gemalt zuerft an gewiffen Arten 
von Vermögenserwerb, durch Suftinian endlich an allem nicht vom Vater 
herrührenden Ermwerbe das Eigenthum vorbehalten und nur Verwaltung 
und Nießbrauch defjelben dem Water Eraft der väterlichen Gewalt belaffen 
worden *6). Alle fogenannten bona adventitia des Emancipirten muͤſſen 


=> Magis enim ‚yindictae quam pecuniae habet persecutionem. Cf. L. 
28. D. de iniuriis. (47. 1 

50) L. 17. $. 22. D. gl iniuriis, , 

51) L. 1. $.16. D. h. t. 

52) L. 3, A 4. D. h. t. Quare, sicut is qui in potestate est, dotem 
uxoris praecipit, ita emancipatus quoque, quasi praecipiat, retinere debet. 
C#.L. 1. $.20. ibid. — Ein anderer Grund ift es, warum der Emancipirte dir 
feiner Tochter er dos nicht zu conferiren —— quia in bonis eius non 
est. L. 1. $. 9. D. de dot, collat. L. 4. D. h. t. — Eine Frage, welde 
eigentlich gar nicht die Gollation —— fen bie Rüderftattung der des 
nach erg der — wird in L D. h. t. behandelt. 

53) L. 1. . 22. D. h. t. a EN L. 54. D. 
ad SC. Trebell. 6& 1.) L. 4. pr. D. de castrensi — (49. 17.) Bat 
Paull. sent, V, 9. $. 4: Excepto peculio castrensi, Fragm. de iure fisci, 
$.10: Excepto castrensi peculio bona sua conferre — In dieſen bei: 
ben Stellen wirb alfo quod in castris fuerit acquisitum ober die castrensis 
pecunia (L. 54. cit.) auch bei Emancipirten geradezu peculium genannt. 
Bol. au L. 1. $. 15. eit. 

54) L. 1. $. 15. D. eit. 

55) Bol. Zimmern, Rechtögefchichte, Bd. 1, $. 188. 

56) Tit. Cod. de bonis maternis et materni generis. (6. 60.) unb de 
bonis , quae liberis in potestate patris constitutis ex matrimonio vel alias 
acquiruntur. (6. 61.) 
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nach dieſen Juſtinianiſchen Beſtimmungen von der Collation ausgenom⸗ 
men ſein, weil dieſelben auch den sui heredes verbleiben. Dieſes 
wird auch klar genug von Juſtinian ſelbſt angedeutet in einer Conſtitu— 
tion, welche zwar zunaͤchſt nur das Verhaͤltniß mehrerer in der Gewalt 
gebliebener Kinder zu einander im Auge zu haben ſcheint, gleichwohl aber 
vollkommen beftätigt, was die Conſequenz des Rechtes erheiſcht *). Der 
vom Water herrührende Erwerb der Kinder aber, die fogenannten bona 
profectitia, bleibt immer noch als Gegenftand der Collation uͤbrig, fofern 
er nicht unter eine andere Ausnahme fällt (num. b. d.). Auch diefes 
wird ganz beftimmt ausgefprochen durch den Schlußfag der unter Nr. 3 
näher zu befprechenden L. 17. Cod. h. t. vom J. 467, welcher hoͤchſt⸗ 
wahrfcheinlid von den Juftinianifhen Gompilatoren interpolirt worden ift, 
und unter diefer Vorausfegung gerade um fo fchlagender beweiſt, daß im 
Suftinianifhen Redyte noch eine befondere Gollationspflicdyt der Emanci⸗ 
pirten in ber angegebenen Beziehung anerkannt fei ®°). ZWwar laͤßt fich 
ein Bedenken dagegen erheben, weil nad) neuerem Rechte den in der Ge: 
walt befindlichen Kindern die ihnen vom Vater gegebenen bis zum Tode 
nicht widerrufenen Geſchenke als Voraus zugefprochen feien *9), alfo auch 
in Anfehung der profectitia bona ber Grund der Collation weggefallen 
ei. Allein diefer Sag felbft, fo entſchieden er in älteren Referipten aus: 
gefprochen worden *0), ift im Juftinianifchen Coder bei weitem nicht fo 
unzweifelhaft anerfannt, als eben diejenige Rechtsvorfchrift, welche dadurch 


— 





57) L. 21. Cod. de collat... Res, quas parentibtis acquirendas esse 
prohibuimus, nec collationi post obitum eorum inter liberos subiaceant, Ut 
enim castrense peculium in commune conferre in hereditate dividenda et 
ex prisci iuris auctoritate minime cogebantur, ita et alias res, quae minime 
parentibus acquiruntur, proprias liberis manere censemus, 

58) L. 17. Cod. h. t. Emancipatis videlicet liberis utriusque sexus 

ro tenore praecedentium legum ea quae in ipsa emancipatione a parenti- 
En suis, ut adsolet fieri, consequuntur, vel post emancipationem ab eisdem 
parentibus acquisierint, collaturis. Zu 2eo’s Zeit war bie —— auf 
den vom Water herruͤhrenden Erwerb noch nicht paſſend. Of. L. 4. 5. €. de 
bonis quae liberis. (6. 61.) — #rante, ©. 223, verfteht unter ben prae- 
cedentes leges biejenigen, welche ben Erwerb des Vaters durch den filiusfa- 
milias befcyräntt haben. Dann müßten auch biefe Worte interpolirt fein. Naͤher 
aber liegt es nach dem fpäteren Sprachgebrauche die Worte leges praecedentes 
auf das bisherige Recht überhäupt zu beziehen, und man braucht dann nur bie 
Worte ab eisdem parentibus für interpolirt zu halten. Es wäre doch auch 
fehr feltfam , wenn die Gompilatoren im Gontert einer Leonifchen Gonftitution 
weit fpätere Gonftitutionen , die im erſten Gober noch gar nicht ftanden und im 
codex repetitae praelectionis in einem fpäteren Zitel (6. 61.) vorkommen, leges 
praecedentes genannt hätten. 

59) Den Beweis für die Anerkennung dieſes Satzes im QJuftinianifchen 
Rechte findet man in L. 18. Cod, fam, ercisc, (3.36.) L. 2. Cod, de inoff, 
donat. (3. 29.) L. 25. Cod. de donat, int. v. et u, (5. 16,) 

60) Vat. fragm. $. 274. 277. 278. 281. (theild von Diocletian und Con⸗ 
ftantius, theild von Gonftantinus.) L. 2. Greg. Cod, ſam. ercisc. (von Bal: 
lerian und Gallienus.) Wgl. au Paulli sent. V. 11. $. 3. Anders noch 
Papinian in Vat. fragm, $. 294, 296, und Sev, et Antonin, in $. 295. 
ibidem, f 
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zweifelhaft gemacht werden fol?) ; vielmehr findet ſich geräbe in dem T⸗ 
tel über Gollation eine Gonftitution, welche nach der einfachſten Erklaͤ⸗ 
zung jenem Sage durchaus widerfpricht‘?). Wenn er num auch für rich⸗ 
tig gehalten wird, fo muß doch neben demfelben der Elar ausgefprochene 
andere Sas noch gelten, daß Emancipirte die vom Vater empfangenen 
: "Gaben eonferiren müffen °°). Und diefer läßt fih auch dann noch wohl 
rechtfertigen. - Die Schenkung des Vaters an das Kind ift ein juriſtiſch 
ganz ungiltiger Act 9%) ; der. Vater kann über das Geſchenkte nody eben 
ſo, wie vorher, als über fein Eigentum volllommen frei verfügen; er 
bedarf nicht eines ausdruͤcklich erklärten Widerrufes, um bdaffelbe zuruͤckzu⸗ 
nehmen. Wenn er nun ungeachtet diefes ihm bis zum Tode gebliebenen 
freien Verfuͤgungsrechtes nichts vornimmt, woraus der Wille, die Schen- 
fung zurüdzunehmen, fich erkennen ließe, fo darf man dieſes wohl als ein 
Zeichen betrachten, daß er dem befchenften Kinde das Geſchenk als prae- 
cipuum aus der Erbſchaft zugedacht habe. Anders verhält es fich, wenn der 
Vater dem emancipirten Kinde gefchenft hat. Diefem ift das Geſchenkte 
fofort vollkommen giltig erworben und kann ihm nicht willkuͤrlich wieder 
entzogen werden 65), Es kann alfo aus der Unterlaffung des ihm nicht 


61) Er wird entfchieden verneint von Mayer, Erbrecht, Bd. 1, S. 375 
—373. Vgl. damit Franke a. a. D. ©. 228— 241. 

62) L. 13. Cod. h. t. Si donatione tibi post mortem patris fundam 
quaesisti, soror tua portionem eius vindicare non potest, Nam si is filiae- 
familias constitutae tibi a patre donatus est, cum sorore patri communi 
succedens eum praecipuum habere contra ius postulas (Dioclet. et Maxim.), 
Unzweifelhaft bezog fich diefes Reſcript in feiner urfprünglichen Faſſung aar 
nicht auf unfere Frage, fondern berührte nur den Gegenfag der beiden Faͤlle, 
wenn nach oder vor dem Tode des Waters ber sua heres ein Grundftüd von 
irgend einem Dritten gefchenkt worden war. Die Gompilatoren, bemertend, da$ 
die Entfcheidung des zweiten Falles dem Suftinianifchen Rechte nicht mebr ent: 
fpreche, interpolirten die Worte a patre, um dadurch die Beziehung derfelben 
auf bona adventitia auszufchließen. Unzweifelhaft nenne ich diefes, weil font 
bie Gonftitution im Widerfpruche fteht mit anderen Referipten deffelben Kaifers 
(Note 60), weil fonft auch kein reiner Gegenjas zwifchen dem erften (post mor- 
tem patris) und dem zweiten Falle (filiaefamilias constitutae) ſich herausſtellt, 
und weil fchon die Faſſung des zweiten Satzes, wie fie uns vorliegt, die Inter 
polation beutlich verräth (a patre donatus.. cum sorore patri communi 
succedens). Ueber verfchiedene verunglücdte Werfuche, bdiefer Stelle zu helfen, 
vergl. Franke, ©. 235—237. Die obige Vermuthung hat auh Mayer a. 
a. D., nur weniger entjchieben, ausgefprochen: Tann man faum umbin, bei L. 
13. an eine Interpolation zu denken. Um fo beweifender ift fie für das Juſti⸗ 
nianifche Recht — nämlich für die Anficht, daß nach diefem die a patre donata 
nicht ein praecipnum ber befchentten sui heredes find. Und allerdings muß 
man ben Compilatoren eine große Gebankenlofigkeit Schuld geben, wenn fie bei 
Anerkennung der entgegengefegten Anficht doch hier die Worte a patre einge 
ſchaltet haben follten. 

63) Klar — iſt er in L. 17. cit., indirect angedeutet in L. 11. 
D.h.t. L. 1. Cod. h. t., ja buch die Aufnahme aller die Gollation ber 
Sande — Stellen des Coder und der Pandekten. Bgl. Mayer 
a. a. O. S. | 

64) L. 11. 17. Cod, de donat. (8. 54.) 

65) L. 11. in f. L. 17. eit. Vat. fragm. $. 279. 
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zuftehenden Widerrufes Fein Schluß auf ſeine legte Willensmeimung abs 
geleitet werden. Er könnte zwar erklären, dem Beſchenkten folle dag Ges 
fchen? auf feinen Erbtheil angerechnet werden; ällein dieß fegt fchon eine 
ausdruͤcklich mit Beziehung auf den Todesfall getroffene Verfügung vors 
aus, die bei Gefchenken an die Hauskinder nicht nothmendig if. In der 
That alfo wäre Feine rechtliche Gleichheit zwifchen den sui heredes und 
den emancipirten Kindern, wenn nunmehr die legten alle vom Erblaffer 
einmal empfangenen Geſchenke nicht zu conferiren brauchten, wofern ders 
felbe ihnen diefe Laft nicht auferlegt hätte, während jenen oft Gefchente 
gemacht und eben fo oft wieder entzogen fein können. Ferner fommt 
auch diefes in Betracht: dem Hauskinde kann der Water mancherlei Vers 
mögensobjecte in die Hände geben oder zur Dispofition übergeben, er 
kann ihm ein Peculium einräumen, ohne daß darin eine donatio zu fins 
ben wäre. Nicht jede Gabe des Vaters an den Sohn kann man als 
eine donatio anfehen, welche diefem ein praecipuum gewaͤhre, falls fie 
nicht zuruͤckgenommen werde; vielmehr gehört dazu ohne Zweifel die Abs 
ficht, eine wahre Schentung vorzunehmen, wenn gleich diefe mit vollfoms 
menem juriftifchen Effect nicht ftatthaben kann 6%), Dem emancipirten 
Kinde, bei welchem von einem Peculium Feine Rebe fein kann, ift aber 
Altes wahrhaft gefchenkt, was ihm der Vater ohne Vorbehalt gegeben hat, 
und fo kann e8 leicht der Full fein, daß dem Emancipirten etwas ges 
ſchenkt worden, was, wenn er noch in potestate wäre, nur als gewoͤhn⸗ 
liches Peculium zu betrachten und daher ihm nidyt als praecipuum zus 
zufprechen wäre. Auch in diefer Beziehung fcheint e8 denn angemeffen, 
um der vollen rechtlichen Gleichheit willen, daß dem Emancipirten noch 
die Gollation der vom Water empfangenen Geſchenke auferlegt. werde, wo⸗ 
gegen dann aber auch der Vorbehalt der sui heredes billig nicht geltend 
gemacht werden darf 67). 

Aber fol die Gleichftellung volltommen fein, fo darf man, mie es 
fcheint, nach dem Rechte des Juftinianifchen Coder nicht bei der Gollation 
der fogenannten bona profectitia ftehen bleiben, Auch in Anfehung der 
fogenannten bona adventitia haben die Emaneipirten immer nody einen 
bedeutenden Vortheil vor den in der Gewalt gebliebenen Kindern voraus, 
den Vortheil nämlich, daß fie bereits bei Lebzeiten des Vaters die Np⸗ 
gung derfelben haben, welche an den bona adventitia der sui heredes 
bis zu feinem Tode dem Vater zuftand®®), Conſequent wäre es demnach, 


66) Vat. fragm, $. 278: Perfectas donationes. L. 2. Greg. Cod, eit.: 
Donandi animo. Cf. L. 4. $. 2. L. 8. D, de peeculio. (15, 1.) 

67) Dieß, glaubt Kranke a. a. D., fei die Bedeutung der L. 13. Cod. 
h, t., und aus diefem Gefichtepuntte fei deren Aufnahme in den tit. de collat. 
zu erklären. Aber die urfprüngliche Bedeutung der Gonftitution war es gewiß 
nicht 3 denn dieſe fpricht ja gar nicht von Emanktipirten, und ihr Urheber konnte 
nicht vorausfehen, daß fie einmal in einem titulus de collationibus ihren Plat 
erhalten würbe. j , Ä 

68) L. 6. pr. $. 2. Cod. de bonis quae lib. Nur bie Häufte des Nick: 
brauches an ben zur Zeit ber Emancipation ſchon erworbenen bona adventitiä 
kann der Water auch nad) der Emancipation ald praemium emancipationis bes 
halten. 1.6.9. 3.1, c. * 

* 
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dem Emancipirten auch noch die Collation bes Ufusfructus von demjeni⸗ 
gen Vermögen aufzulegen, melches, wenn er in der Gewalt des Vaters 
geftanden, dem Nießbrauche deffelben unterworfen geweſen wäre, ober viels 
mehr, genauer zu reden, bie Gollation desjenigen Ermwerbes, melden er 
mittel8 der ihm als Emancipirten zuftehenden felbftftändigen Nusung je 
ned Vermögens gemacht hat, eben daher aber als filiasfamilias nicht 
gemacht haben würde‘?). Damit ftimmt auch fehr wohl überein die Aeus 
ferung Suftinian’g in L. 21. Cod, h. t., wornach die res, quas pa- 
rentibus acquirendas esse prohibuimus, der Gollation nicht untermwors 
fen fein follen; denn zu diefen Sachen gehört eben das durch die Nutzung 
der bona adventitia Gemwonnene nit. ine ausdrüdliche Beftätigung 
aber diefer Gonfequenz enthalten die Bafiliten 9) und Harmenopulus 7), 
deren Ausfpruch, wenn gleich für uns ohne gefeglich bindende Kraft, doc 
als Zeugniß über die fpätere Auffaffung des Verhältniffes eine große Aus 
torität hat. Eben fo ift denn auch von verfchiedenen Rechtsgelehrten aͤl⸗ 
terer und neuefter Zeit die Gollationsverbindlichkeit der Emancipirten rüd: 
fichtlic des Ufusfructus der bona adventitia anerkannt worden ?’?). Dar 
gegen aber hat man erinnert, e8 könne davon aus dem Grunde nicht die 
Mede fein, weil nah L. 11. D. de collat. überall nicht conferirt zu 
werben brauche, was nad) dem Tode des Vaters dem Sohne herauszuge: 
ben fei, follte er daffelbe auch fchon früher erhalten haben; weil zudem 
nah L. 6. $. 2. Cod. de bon. quae lib, auch von dem suus bie 
Früchte der Adventitien Iucrirt werden, wenn der Hausvater fie ihm übers 


69) Der Betrag ift zu beftimmen mit Rüdficht auf den Zeitpunkt bes Tos 
bed. Vergl. oben Note 4247. Franke, ©. 241. In den Fällen, welche 
in Note 3 1 vorkommen, hätte eben fo derjenige, in beffen Gewalt ber col⸗ 
lationspflichtige Erbe fich befindet, ji conferiren, was er durch den ihm kraft 
der — Gewalt zuſtehenden Nießbrauch der bona adventitia gewon⸗ 
nen bat. 

70) Lib. 43. 36., edit, Fabroti. tom. V. p. 516, wo aus L. ult. Cod. 
h, t. die Folgerung —— wird: Djusoor roivvv dvötv Eregov cvxeioꝓs 
govaı zoig löloıg ddeApoig ol naideg ol aurskovcıoı, el un uovor rd dmö 
mgayuerov yovınay xal nv ggjcw" raüra yap Nusläsv el joav Ömskovsın 
rgoonogifswv, 

71) Prochiron lib. V, tit. 8. $. 25. 


72) Bgl. Kranke a. a. D,, inöbefondbere ©. 217, Rote 55. Thibaut, 
Syſtem des Panbektenrechtes (8. Aufl.), $. 884, Nr. 2. Andere erkennen bie 
Confequenz biefer Anficht wohl an, glauben aber mit Zimmern in Schunfs 
Zahrb. Bd. 6, ©. 47, bie —— werde hier inconſequent, indem ſie auf 
die hoͤchſte Spitze getrieben werde. ühlenbruch, —— pand, edit, 
IV, $. 720. not. 7. Wening-Ingenheim, kLehrb. (5. Aufl.), $. 512, 
Note z. Allein was Zimmern für feine Meinung anführt, ift in der Thet 
juriftifch fehr unbedeutend. Daß bie filiifamilias in ihres Waters Brot fichen, 
die emancipati ſich felbft ernähren müffen, kommt nicht in Betracht, weil ja bie 
Lesten, was fie verzehrt haben, jedenfalls nicht zu conferiren brauchen (Rote 69), 
fondern was fie zurüdgelegt haben. Die Schwierigkeit der Ausmittelung des 
Lesten läßt fich gewiß für viele Fälle nicht leugnen; aber- fie ift eine nur facti⸗ 
fhe Schwierigkeit, die in manchen anderen Yällen oft in nicht geringerem Grade 
vordommt. Auch wird fie in fehr vielen Faͤllen gar nicht fo groß fein. 
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tafje??). Allein diefe Gegengruͤnde fcheinen nicht 3 . Sn L.11. 
eit. will Paulus nur eine falfche Anwendung des — abwenden, 
daß der Emancipirte alles vor dem Tode des Vaters erworbene Vermoͤ⸗ 
gen conferiren muͤſſe. Iſt naͤmlich darunter Etwas, was ihm nach dem 
Tode des Vaters gegeben werden muͤßte, was ihm aber freiwillig ſchon 
früher gegeben worden, fo ſoll er dieſes nicht zu conferiren ſchuldig fein; 
denn er befigt es jegt nicht mehr wegen der Schenkung, die darin lag, 
daß es ihm früher gegeben wurde, fondern wegen bes Rechtsanfpruches, 
der erft in die Zeit nach dem Tode fällt. Paullus fcheint dabei einen 
Fall der Art im Auge gehabt zu haben, wie er in L. 1. $.19. D. h. t. 
vorkommt; denn nur in einem ſolchen anomalen Falle konnte nad) claffis 
fhem Rechte von einem Anſpruche der Hauskinder auf Herausgabe eines 
Bermögensobjectes nach dem Tode des Waters die Rede fein. Es gebt 
aber hieraus von felbft hervor, daß L. 11. eben nur auf dasjenige fich 
bezieht, was nach dem Tode des Vaters herausgegeben werden mußte, nicht 
auch auf dasjenige, was vermittelft deffen fonft irgend fchon vor dem Tode 
des Vaters erworben worden ift, wofern nicht nad) der befonderen Natur 
des Rechtsverhältniffes, wie bei einem Fideicommiß der Fall fein kann, 
auch diefes mit in jenem begriffen fein fol. Auch L.6. $. 2. Cod, eit. 
kann eine Einmwendung gegen unfere oben aufgeftellte Anficht nicht begruͤn⸗ 
den. Allerdings fagt das Gefeg: wenn ber Water die fogen. bona ad- 
ventitia dem Kinde zum Genuß überlaffen habe, fo follen nachher andere 
Erben kein Recht haben, eundem usumfractum vel quod ex hoc ad 
filiosfamilias pervenit, utpote patri debitum sibi vindicare, sed 
quasi diuturna donatione in filium celebranda.,. ita causa intel- 
ligatur, ut eundem usumfructum post obitum patris ipse lucretur. 
Aber darin ift ja offenbar vorausgefegt, daß der Vater freiwillig und ohne 
Widerruf bis zum Tode (quasi diuturna donatione) dem Kinde den 
eigenen Genuß feines Erwerbes verftattet habe. Dem kann unmoͤglich 
der Fall gleichgeftellt werden, wenn der Emancipirte eigenes Vermögen 
erworben hat, beffen Nugung ihm der Vater gar nicht entziehen kann. 
Mur wenn diefer auf irgend eine Weife an den Tag legte, daß er den 
freien Gebrauch auch dann dem Sohne geftatten würde, wenn er. ihm 
denfelben zu entziehen das Recht hätte, Könnte man eine Parallele mit 
jenem Fall gelten laſſen. 

Nach allen diefen müffen wir alfo die Behauptung fefthalten, baf 
nad) dem Juftinianifchen Goder noch eine eigenthuͤmliche Collationspflicht 
der Emancipirten im VBerhältnig zu den mit ihren concurrirenden sui 
heredes beftand , welche ſich auf allen Erwerb erftredte, der, wenn fie 
filiifamilias geblieben wären, Vermögen des Vaters fein würde, d.i. auf 
die fogenannten bona profectitia und auf den Gewinn aus ber eigenen 
NMusung der fogen. bona adventitia, melde dem Nießbrauche des Ba: 
ters unterworfen gewefen wären. In demfelben Umfange ift nad) dem 
Mechte des Goder die Gollationsverbindlichkeit audy in dem Falle zu be 


; 73) Mayer, Erbrecht, Bo. 1, $. 126, Rote 11, ©. 880. Pfizer, 
. 151. 
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haupten, wenn Söhne mit Erhaltung ihrer Agnations⸗ und Guitätsrechte 
emancipirt worden find, alfo nicht blog durch bomorum possessio „ fon 
dern auch als sui heredes ab intestato mit anderen in ber Gemalt 
des Vaters zurüdgebliebenen Kindern concurriren, tie denn in diefem 
Falle auch der Grund der Gollationgverbindlichkeit der Emancipirten mit 
gleicher Stärke eintrat”). Uebrigens find die früher aufgeftellten Grund: 
fäge noch im Suftinianifchen Rechte anzuerkennen, fo weit nicht durch die 
Beſchraͤnkung des Umfanges der Gollation und bie veränderte Stellung 
der Kinder in der vÄterlihen Gewalt Mobificationen darin von felbft be 
wirkt worden find, 

Nun aber ift noch die Frage, ob diefelben Grundſaͤtze auch nach dem 
Suftinianifchen Novellenrechte noch beftehen geblieben feien? 

Sn Nov. 18. cap. 6. a. €. hat Juftinian noch ausdrüdlich aus 
gefprochen, daß alles von ihm früher über die Collation Verordnete fer 
nerhin bei Kräften bleiben folle?®). Aber durdy Nov. 115. und Nor. 
118., hat man behauptet, fei die eigenthümliche Collation der Emancipit⸗ 
ten gänzlich) weggefallen. Der Hauptgrund dafür ift diefer, daß nach je 
nen Gefegen die Emaneipirten überall nicht mehr der bonorum posses- 
sio bedürfen, um mit den sui heredes zur Erbfolge zu gelangen, nur 
bei der bonorum possessio aber benfelben die Gollation zur Pflicht ge: 
macht worden fei 7%). Diefer Grund jedoch ift durchaus ungenügend. 
Nicht die prätorifche Natur der Erbfolge, welche den Emankipirten ge 
währt wurde, kam als tmefentliches Moment in den Motiven der Beſtim⸗ 
mungen über Gollationspfliht in Betracht. Nur der Umftand, dag ihnen 
überhaupt eine Erbfolge eingeräumt wurde, wodurch fie im Refultate den 
sui heredes gleichgeftellt werden follten und gleichgeftellt wurden, in 
Verbindung mit der unter ihnen und diefen beftehenden Rechtsungleichheit 
rücfichtlich des Erwerbes, enthielt den Grund jener Beftimmungen. Hätte 
der Prätor ein civiles Erbrecht verleihen können, oder waͤre durch eine 
Lex ein gleiches Erbrecht der Emankcipirten eingeführt worden, fo bätte 
nicht minder in demfelben Maße, wie jest, die Collationspflicht eingeführt 
werden müffen, um wahre Gleichftellung zu erwirken. Wie fehr diefe in 
dev Natur der Verhältniffe begründete Anficht auch in der römifchen Ju⸗ 
isprudenz anerkannt war, geht auf das Unzweideutigſte daraus hervor, 
dag nicht nur auf Seiten der sui heredes fchon von den claffifchen Ju⸗ 
riften kein Gewicht darauf gelegt wurde, ob fie vermittelft der auch ihnen 
zuftehenden bonorum possessio, oder blos vermöge ihres Civilerbrechtes 
mit Emancipirten in Concurrenz traten 77), fondern daß auch, als zuerft 
der Fall eintrat, daß Emancipirte doch noch als sui civiliter erben konn⸗ 


74) L. 18. Cod. h. t. L. 11. Cod. de legitimis hered. (6, 58.) 

75) Omnibus, quae prius de collationibus a nobis sancita sunt, in sua 
virtate mänentibus, 

76) Wening- Ingenheim a. a. D. Note aa. Göfchen, Borlefum 
gen, Bb. 3, 2. ©. 469. Pfizer a. a. D. $. 46, ver jeboch ſchon im Rechte 
bes Codex eine eigenthümliche Gollation ber Emancipirten nicht mehr anerkennt 
($. 42), weil fich fein Object mehr dafür finde. 

77) L. 10. D. h. t. Bgl. L. 1. pr. D. de dot. collat. 
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ten, fofort zugleich die Collationspflicht derfelben auch für dieſen Fall an- 
erkannt wurde 7%), Nach dem Mechte des Coder kam in ber That auch 
fehr wenig darauf an, ob man ald bonorum possessor oder civiliter 
erbte, und es wäre wahrlich eine unbegreiflihe Inconſequenz gemwefen, an 
biefen Unterfchied eine fo wichtige Folge anzulnüpfen. Wenn nun Nov. 
118. durch die allgemeine auf alle Defcendenten ſich beziehende Beſtim⸗ 
mung in Gap. 1. das Erbrecht der Emaneipirten überall in ein civil 
rechtliches verwandelte, fo läßt fich daraus allein gewiß nicht abnehmen, 
daß fie in Rüdficht der Gollationspflicht, welche fie gar nicht berührt, eine 
Aenderung beabfichtigt, und fo diejenigen, welche nach Alteftem Rechte als 
lein als Defcendenten erbten, im ihren bisher anerkannten Mechten ftill- 
ſchweigend babe fdymälern wollen. Aber man beruft ſich auch noch dar= 
auf, daß Nov. 118. in cap. 1. a. E. und in cap. 4. ſehr beftimmt 
und energifch ausgefprochen habe, es folle zmifchen den Defcendenten gar ein 
Unterfchied mehr fein, ob fie in der väterlichen Gewalt bes DVerftorbenen 
fid) befunden haben oder nit, ob fie im Mannsftamm oder durdy Ab» 
ftammung von Weibern mit dem Erblaſſer verwandt feien: ein folder 
Unterfchied roAre aber noc, vorhanden, wenn die Emancipirten ben sui 
heredes noh in dem Mafe zu conferiven hätten, wie es nad) dem 
Rechte des Coder der Fall mar; denn bei den Enkeln von Töchtern könne 
doch von diefer Gollationspflicht auf Beinen Fall die Rede fein??). Wir 
koͤnnen uns aber von der Triftigkeit auch diefer Argumentation nicht übers 
zeugen. Die Novelle beftimmt nur im Allgemeinen die Ordnung ver 
Erbfolge und die Erbtheile unter concurrirenden Erben, und in biefer Bes 
ziehung wird Kein Unterfchleb unter den Defcendenten von uns behauptet. 
Die Gollation beruht auf einem befonderen DBerhältniffe ber Emancipirten 
ju den sui heredes , das in der Movelle gar nicht berührt wird. Cie 
ift weder Bedingung der Erbfolge, noch bemirkt fie eine Mobification in 
der Beftimmung der Erbtheile 8%); vielmehr wird bie legte vorausgefeßt, 
damit man beſtimmen koͤnne, in welchem Maße conferirt werben müffe. 
Dee toefentlihe Grund derfelben befteht auch nach der Novelle noch eben 
fo gut wie vorher. Auch konnte fchon lange vor ber Nov. 118. ber 
Fall vorkommen, daf nicht collationspflichtige Nachkommen weiblicher Ab⸗ 
ffammung zugleich mit Emancipieten und sui heredes des Verftorbenen 
in defjen Beerbung coneurrirten #1), ohne daß deßwegen in ber Collas 
tionsverbindlichkeit, weiche den Emancipirten gegen bie sui heredes ob» 
lag, irgend etwas geändert worden wäre #2), Hier alfo, wenn irgendwo, 
ift der Sag anwendbar, daß ein fpäteres allgemeines Geſetz nicht von 
ſelbſt auch die befonderen Beltimmungen bes dlteren echtes befeitige. 
Ohnehin ift in der That die einzige Meuerung, welche die Nov. 118. in 


78) L. 11. Cod. de legit. hered. 

79) Sdfhen und Pfizer a. a. D. 

80) Bol. oben Note 9—13, 20. 

81) L. 4. 5. Th. Cod. de legit. hereditat. (5.1.) L. 9—12. Cod. de 
os et legitim. (6. 55.) $. 15. J. de hered. quae ab int. (3. 1.) Nor. 
18. cap. 

82) Bel. Mayer a. a. D. S. 368. Franke a. a. D. S. 224—228. 
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Ruͤckſicht der Defeendentenerbfolge bewirkt hat, nur dieſe, baß num bas 
Suteftaterbrecht der Emancipirten ein civilrechtliches geworden iſt daß aber 
diefee Umftand ihrer Collationspflicht fie nicht entledige, iſt ſchon oben ges 
jeigt worden. 

So fprechen alfo entfcheidende Gründe für die Anficht, daß auch nach 
dem neueften Suftinianifhen Rechte noch eine eigenthuͤmliche Collation 
dee Emancipirten anzunehmen fei, wie fie auch im fpäteren griechifchen 
Rechte noch unterfchieden wird). Die Praris iſt allerdings von jeher 
der Annahme einer noch fortdauernden befonderen collatio emancipato- 
rum abgeneigt geweſen, obwohl fich einzelne. Stimmen dafür erhoben **), 
Und fie wird ſich vielleicht kaum noch erfchüttern laffen, da fie im der 
berrfchenden Anficht, welche Eeinen Unterfchied zwifchen den verfciedenen 
Glafjen von Defcendenten macht, eine Stüge findet, und auch jegt noch 
* Rechtsgelehrte dieſelbe als wohlbegruͤndet anerkennen. 
| Wir betrachten nunmehr 

II) die collatio dotis, welche neben ‚jener Gollation ber — 
ten auch im claſſiſchen Rechte ſchon vorkommt. Die Vermoͤgensobjecte, 
welche die dos bilden, find zwar nach richtiger Anficht volllommen im 
Vermögen des Mannes. Allein die dos ift doch infofern in bonis mu- 
lieris, als die Frau nad; Auflöfung der Ehe die Rückgabe derfelben zu 
erwarten hat ®°). Aus diefem Grunde mufte die emancipata auch die 
ihr beftelfte dos, beren Rüdfall fie dereinft zu erwarten hatte, als ein 
ihr zugehörendes Vermögen conferiren®®). Aber deffelben Vortheiles genoß 
auch die in der Gewalt des Waters gebliebene Tochter. War bis zum 
Tode des Vaters die für fie beftellte dos noc nicht wirklich zuruͤckgegeben 
worden, und zwar mit Eintilligung der Tochter, fo hatte diefe allein und 
ausfchließlic das Recht der Ruͤckforderung; der Anfpruc darauf gehörte 
nicht zur Erbfchaft, felbft wenn die Ehe fchon zur Zeit des Todes des 
Vaters aufgelöft war, gefchmweige, wenn dieß nicht der Fall, und fomit die 
Ruͤckgabe der dos zur Zeit noch nicht zu erwirken war ®7). Daher wurde 
die dos ipsius filiae proprium patrimonium genannt ®®), und als Eman- 
cipieter brauchte der Water auch die von ihm felbft der Zochter beitellte 
dos nicht zu eonferiren, weil fie durchaus nicht in bonis eius war ). 
Diefemnad hatte nun die botirte filiafamilias vor anderen sui -here- 
des einen befonderen rechtlichen Vortheil voraus, ähnlich demjenigen, wel: 
cher den Emancipirten durch die ihnen zuftehende Erwerbfähigkeit gewaͤhrt 
war. Auch dieſe Ungleichheit aber fuchte das prätorifche Edict zu befeis 


— — — — 


83) Vol. Note 70, 71. Uebereinſtimmend ſind Franke und Thibaut a. 
a. DD., ferner Mühlenbrud, Zimmern, Mayer a. a. DD.; nur geben 
die Ledlen diefer Gollation einen befchränkteren Umfang. Vgl. Note 72, 73. 

ar Franke, ©. 217, Note 555 ©. 226, Note 60. 
L. 75. D. de iure dot. (23. 3.) L. 4, D, de collat. 

8 L. 1. — 2. L. 2. D. de dot. collat. 

87) L. 2.$ 1.2. L. 3. L. 31. $..2. DH. solato matr. (24. 3.) L. un. 
5. 11. 12. 14. Cod. = rei ux. act. (6. — Cf. L. 5. Cod. de collat. 
1% L. 3. $. 5. D. de minor. (44, 4.) 
89) L. 1.5.9. D: h.t. L. 4. D, de collat. bon. Bol. obem Note 52. 


“1. 
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tigen, und forderte daher die Gollation der dos zu Gunften der concur⸗ 
tirenden sui heredes ; und darin. beftand die eigenthümliche collatio dotis 
des älteren Rechtes. Sie fand, wie die Collation der Emaneipirten, nad) 
dem Edicte nur ftatt bei der bomorum possessio contra tabulas und 
intestati unde liberi, nicht bei der teftamentarifhen Erbfolge 99%); fie 
wurde jedoch nad einem Referipte von D. Antoninus aud dann der 
sua heres auferlegt, wenn fie ohne Agnition der bonorum possessio 
blos civilrechtlidy ab intestato fuccedirte P!), und nicht etwa vom ius ab- 
stinendi Gebrauch machte °2) ; und man darf unbedenklich annehmen, 
daß ebenfo andererfeits auch der Anſpruch auf die collatio dotis nicht 
durch die Benugung der bonorum possessio bedingt war). Auch in 
anderen Beziehungen galt bei der dotis oollatio Gleiches wie bei der Col⸗ 
lation der Emancipirten; namentlic in Betreff der Frage, wen und in 
welchem Verhältniffe zu conferiren fei9*), und wie der Anfpruch auf 
Gollation geltend zu machen fei 9°)? Gegenftand der Collation aber war 
bier das Capital der dos, mit Abzug der impensae necessariae, als 
welche ipso iure dotem —— 9); nach Trennung der Ehe dagegen 
mit Zurehnung der Früchte 97), aber auch mit Befchräntung auf dasje- 
nige, was die Frau wirklich erlangen kann (quamtum facere maritus 
potest)ꝰ8). Die Erfüllung der Verpflichtung konnte und mußte nach Um⸗ 
ftänden auch hier durdy Caution gefichert werden 9°), oder es Eonnte ſo⸗ 
fort re conferirt werden 100), zu welchem Zwede jebod die Collations- 
pflichtige keineswegs während noch beftehender Ehe die Reftitution der 
dos vom Manne zu fordern berechtigt war!), War die dos von bem 
gemeinfchaftlihen Erblaffer felbft erſt promittirt worden, fo war die ein- 
fachfte Weife der Collation diefe, daß die Dotirte ihre Miterben pro 
rata parte liberirte und allein die Verbindlichkeit aus dem Dotalverfpres 
chen übernahm 192), 

Aber nur wenn die Ruͤckgabe der dos nicht ausdruͤcklich und giltiger 
Meife einem Anderen als der Frau vorbehalten worden, konnte diefe 
Gollationspfliht ftatt haben; denn nur dann trat der Grund berfelben 
ein 109), Uebrigens mußte nach claſſiſchem Rechte ſowohl die dos ad- 


90) L. 7. Cod. h. * Cf, L. 16. ibid, 

91) L.1. pr. D.h.t, Cf. L. 4. Cod. h. t.: Si vel ab intestato suc- 
cedant, = contra tabulas petant. L. 5. Cod. ibid. 

92) L. 9. D. h. t. 

98) —X L. 10. D. de collat, 

94) L. 1. $. 2—4. D. h. t, vergl. mit a 8—11 oben; L. 3, 5. 





7. D. h. t. vgl. mit Note 12, 13, 19, oben. . 14. Cod. h. t. vgl. Sie 
Note 36, 37. 
95) L. 8. 12. 14. 16. Cod, h. t. oal mit Note 25—35 0 
9%) L.1.8.5.D.h.t L.1911L.5.8D. — (25.1.) 
97)1.5.8.1.D. ht 
98) L.1.$.6.D.h. t, 
99) L.1.$9.7.D.h. t. 
100) Vgl. oben Note 21—24 
101) L. 5. Cod, h. t. 
102) L. 1. $. 8. D. L. 2. Cod, h. t. 
103) L. 1. S. 1. D. h. t. Of. L. 2. ibid,:  Quae ad eam: pertinere 
poterit, 
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ventitia als die dos profectitia ben sui. heredes conferirt werden, 
da durch die eine ſowohl wie durch bie andere die botirte sua heres ci- 
nen ‚eigenthümlichen Vortheil voraus hatte, den die concurrirenden swi 
heredes nicht haben konnten 104), In der Folgezeit mußte aber die Ver— 
pflichtung zue Gollation der dos advwentitia confequenter Weiſe in dem⸗ 
felben Maße befchränkt werden, in welchen die bona adventitia der fi- 
liaefamilias überhaupt dem Rechte des Waters. entzogen wurden; fie 
mußte nach bderfelben Gonfequenz im Juftinianifhen Rechte endlich ganz 
wegfallen. Dieß leuchtet von felbft ein, wenn man bedenkt, daß auch die 
aus dem eigenen Vermögen der Frau, alfo auch die etwa aus den bonis 
adventitiis. der Xochter beftellte dos adventitia ift 105); daß ferner die 
Beftellung einer. dos von Seiten eines Dritten für die Tochter eine Zus 
wendung. enthält, die nicht ex re patris venit, daß alfo das derfelben 
erroorbene Dotalcecht in ihren bonis adventitüs ift, alfo auch, wie biefe 
überhaupt, nicht mehr der Gollation unterworfen fein kann 10%). 

Was aber die dos profectitia betrifft, fo wurde nad L. 4. Cod. 
h. t. zu Gordian’s Zeit, alfo bald nach der Lebenszeit ber berühmteften 
elaffifchen Juriſten, post varias prudentium opiniones angenommen, 
daß diefelbe, und nur fie, auch den emancipirten Miterben conferirt wer⸗ 
den müffe. Wir finden fonft im älteren Rechte Eeine fichere Spur da= 
von, daß auch diefen ein ſolcher Anſpruch beigelegt worden fei; vielmehr 
werden wohl ausdrüdlich nur diejenigen Geſchwiſter, welche in potestäte 
geblieben, als die Collationgberechtigten bezeichnet 107), Gleichwohl ſcheint 


104) L. 4. Cod. h. t. L. 1. $. 7. D. h. t.+ Pater vel extraneus, 

105) Dieß ift freilich nicht unbeftritten, vergl. Zigerftröm, Dotalrecht, 
Bd. 1, ©. 43 flg., aber doch nicht fehr —— Ulpian. VI, 3, 

106) Bemerkenswerth ift hier der Sag in L .4. Cod. h. t, Nec dubium 
est profectitiam seu adventitiam dotem a patre 'datam velcon- 
stitutam fratribus, qui in potestate fuerunt, conferendam esse, Es fällt 
auf, die unterftrihenen Worte in dieſem Bufammenhange in einem Refeript von 
Gordian (240) zu finden. ine dos adventitia a patre data vel constituta 
m zwar nicht zu den Unmöglichkeiten — L. 5. $. 6. 11. D. de iure dot. 
(23. 3.) — und es konnte daher auch von Gollation berfelben die Rede fein, 
und zwar nicht nur von Seiten der emancipata (im Fall des $. 11 cit.), fondern 
auch von Seiten ber sua heres (im Fall des $. 6 cit.). Aber es mußte ja nad 
bamaligem Rechte den sui heredes entfchieden jede dos adventitia mie pro- 
fectitia conferirt werben; es bleibt daher immer auffallend, daß hier fpeciell eine 
dos adventitia a patre data hervorgehoben wird, da doch nur in wenigen Faͤl⸗ 
len eine dos a patre data nicht profectitia ift, und, wo dieß der Fall ift, bie 
Eigenfchaft des Vaters, weil er nicht ut parens dotem dedit, nicht in Betracht 
kommt. Man möchte daher auch bier eine freilich nicht gefchidtte Interpolation 
vermuthen, in welcher fich die Anficht ausfprechen follte, daß nach Zuftinianifchem 
Rechte eine nicht vom Vater herrührende dos überall nicht ‚mehr conferivt werde. 
Uebrigens braucht man fich über die Aufnahme ber L. 4. cit. nicht fehr zu ver: 
wundern, da nach dem Rechte bes erften Codex die Gollation der dos adventitia 
noch ftattfinden Eonnte. Vgl. Note 113. 

107) In L. 3. Cod. h. t. (von Alexander), wo fogar von einer dos a 
fectitia offenbar die ‚Rebe ift, heißt e8 am Ende: Dotem sane, quam 
fratribus, qui in potestate — ee. debet. Bgl. * 
12. Cod. ibid. (Dioclet. et Maxim.). L. 3. 5. pr. Dh... — L. 5. 5.1 
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nach: dem Ausbrude dee L. 4, cit. weniger zweifelhaft geweſen zu fein, 
ob die profectitia dos, als wielmehe nur diefes, ob nidyt auch die ad- 
ventitia dos den Emanclipirten zu conferiren fei10%), Die Streitigkeiten 
über diefen Punkt find auch fehr erklaͤrlich. Denn eimerfeits "hatte das 
Ediet wahrfcheinlih nur den sui heredes das Recht auf Gollation 
ausdruͤcklich beigelegt; andererſeits aber fchien es der beabfichtigten Gleich⸗ 
ftellung aller Kinder zumider, wenn biesua heres ihre dos dem emancipirten 
Miterben gegenüber ausfchlieglich für fich behalten könnte, während biefer 
all fein Vermögen, und die filla emancipata namentlich aud) ihre dos, 
jener Miterbin conferiren mußte. Es war daher auch die in L. 4. eit. 
beftätigte Mittelmeinung, welche zwiſchen dos profectitia und adventitia 
unterfchied, keineswegs die comfequentefte und der Sache felbft angemeffene, 
fo lange noch von den Emancipirten aller - Erwerb -conferirt werben 
mußte. Allerdings aber konnte man bei der dos profeetitia bie Unbil⸗ 
tigkeit befonders auffallend finden, weil durch diefe nicht blos der sua he 
res ein befonderer Vortheil gewährt, fondern auc das väterliche. Vermoͤ⸗ 
gen um den Betrag berfelben zum befonderen Wortheil jener gefchmälert 
war. Inſofern aber L. 4, cit. auch auf die emancipirte Tochter zu be⸗ 
ziehen ift, alfo auch diefe verpflichtet fein foll, ihre dos profectitia den 
emancipirten Brüdern zu conferiren, kann nur aus dem legten Geſichts⸗ 
punfte die Entſcheidung erklärt werden, ‚aus bemfelben Gefichtspunkte, 
welcher im neueren Rechte zu einer Ermeiterung und völligen Umgeftals 
tung diefes ganzen Inſtitutes geführt hat. Ä u 

121) Kaifer Leo war es, welcher zuerft eine ſolche Ermeiterung ein- 
führte, durch L. 17. Cod, h. t., a. 46749), Er verordnete, unter auss 
druͤcklicher Beftätigung bee befonderen Collationsverbindlichkeit der Eman⸗ 
eipirten 110), Folgendes: 

Wenn Defeendenten, welcher Art fie fein mögen, gemeinfchaftlid, ir⸗ 
gend einen Afcendenten ab intestato beerben (quocunque iure intesta- 
tae successionis, id est, aut testamento penitus non condito, aut, 
si factum fuerit, contra tabulas bonorum possessione petita, vel 
inofficiosi querela mota rescisso, natürlich eben fo auch rupto, irrito 
facto, destituto testamento), fo foll die für einen Miterben oder eine 
Miterbin von dem Erblaffer aus feinem Vermögen beftellte oder hergeges 
bene dos ober donatio ante nuptias den übrigen Miterben conferirt 
werden 11). Das Neue diefer Verordnung befteht darin, daß nun auch 


und L. 7. vgl. mit L. 6. D. ibid, könnten wohl auf eine Gollation der dos zu 
Gunften ber emancipirten Brüder gebeutet werden, aber boch nicht mit Sicherheit. 

108) His etenim, qui in familia defuncti non sunt, profectitiam tan- 
tummodo dotem post varias prudentium opiniones conferri placuit. 

109) Die L. 17. eit. ift ein Bruhftüd einer größeren Gonftitution, wie 
hervorgeht aus ben Worten: hoc etiam aequitatis studio praesentis legi cre- 
didimus inserendum. 

4110) Bol oben Note 58, 

111) Ut in dividendis rebus ab intestato defunetorum parentum tam 
dos quam ante nuptias donatio conferatur, quam pater vel mater, avus vel 
avia, proavus vel proavia, paternus vel maternus dederit vel promiserit pro 
filio vel filia, nepote vel nepte, pronepote vel pronepte. 
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bei Beerbung ber Mutter und muͤtterlicher Afcendenten eine Collation 
vorkommen Eann, wo früher Feine Rede davon war; daß ferner nun auch 
sui, heredes und emancipati einander unbedingt die vom Erblaſſer her: 
rührende dos oder donatio ante nuptias zu conferiven haben, und baf 
beide auch anderen Defcendenten, die nicht einmal nach prätorifchem Rechte 
ex edicto unde liberi erbten,; conferiren müffen, fo weit fie mit ihnen 
in Concurrenz treten können 212), Daneben freilich blieb bei Beerbung 
des Waters oder väterlichen Großvaters u. f. w. die befondere dotis col- 
latio fowohl der emancipata als der sua heres, gegenüber anderen sui 
heredes, zunaͤchſt noch beftehen, indem diefe auch die dos adventitia 
jeder Art umfaßte, während L. 17. eit. nur die vom Erblaſſer herrüb: 
rende dos betraf, die alfo in diefem Beerbungsfalle profectitia war. Da 
aber im Suftinianifhen Rechte nad) der Ausführung unter Nr. 2. die 
Gollation der dos adventitia in jenem Falle aus anderen Gründen gänz 
lich ‚weggefallen ift, fo ift nun die alte dotis collatio überhaupt in die 
fem neuen Inftitute der L. 17. eit, aufgegangen. 

Ueber diefes hat Juftinian noch zwei Gonftitutionen erlaffen, die im 
Codex Aufnahme gefunden haben. Durch die eine, L. 19. Cod. h, t, 
entfcheidet er, daß Enkel, welche in locum parentis succedentes erben, 
auch die für diefen ihren parens vom Erblaffer beftellte dos zu conferis 
ren haben, nad) Verhältniß ihres Erbtheiles. Die andere, L. 20. Cod. 
ibid., entfcheidet zuerft, daß Alles, was in den Pflichttheil eingerech⸗ 
net werde, auch conferirt werden muͤſſe. Natuͤrlich kann diefes nicht auf 
Vermaͤchtniſſe ausgedehnt werden, obwohl diefe in den Pflichttheit aller: 
dings einzurechnen find ; denn durch fie foll ja abfichtlicd ein Kind vor 
dem anderen bevorzugt werden. Es gehört dann außer dos und dona- 
tio propter nuptias nur noch dahin die zur Anrechnung auf den Pflicht: 
theil gegebene Schenkung, und der Vortheil aus einem vom Erblaffer ver 


112) Was freilich nach damaligem Rechte nur noch in befchränktem Maße 
vorkam. Vgl. oben Rote 81. — Eine andere Neuerung hat man noch darin 
gefunden, daß auch inofficiosi querela rescisso testamento die Gollation ſtatt⸗ 
finden folle, was früher nicht der Fall gewefen fei. Mayer, Erbrecht, Bd. 1, 
S. 365, vgl. ©. 370, Note 6. Dieß fcheint aber ein Irrthum zu fein. Das 
Geſetz —* nur auch den Fall beruͤckſichtigt haben, wenn Deſcendenten in 
Folge der Reſciſſion eines pflichtwidrigen Teſtamentes zur Inteſtaterbfolge ges 
langen. Dieſer Fall — auch bei mehreren sui heredes und —— 
vorkommen, und es iſt kein Zweifel, daß hier auch ſchon nach aͤlterem Rechte 
die Collationsverbindlichkeit eben ſo eintrat, wie in jedem anderen Falle der In— 
teſtaterbfolge. Wenn aber die exheredirte Tochter gegen den See eman- 
cipatus mit ber querela inofficiosi durchdringt, foll nad L de dot. 
collat. fo wenig dieſer feine bona als jene ihre dos zu conferiren fhuldig fein, 
quum diverso iure sunt heredes, indem nur pro parte das Zeftament reſcin⸗ 
dirt wird, alfo der eine als scriptus heres, nur die andere ab intestato erbt. 
Die aber kann man, wie eben die Aufnahme diefer Stellen beweift , auch nicht 
durch L. 17. cit. abgeändert halten. Wie vollends die L. 17. auch für bie 
Eollation der Emancipirten hierin etwas geändert haben ſoll, ift gar micht eins 
aufe ehen, ba bie Einleitung des Gefeges mit dem jene betreffenden Anhängfel am 
de beffelben gar nicht in innerem Zuſammenhange ſteht, und diefes ſich aus: 
brüdlich auf den tenor praecedentium legum beruft. 
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fchafften täuflichen Dienfte (militia); und des legten wird denn auch im 
pr. der const. ausdrüdtich gedacht 149), 

Michtiger ift die Verordnung in $.1 derfelben Eonftitution: Wenn 
dos oder donatio ante nuptias von einem Defcendenten conferirt wird, 
der nicht außerdem aud noch eine Schenkung erhalten hat, ein anderer 
Defcendent aber weder dotem noch donationem ante nuptias zu confer 
tiren hat, jedoch eine andere Schenkung (simplicem donationem) vom 
Erblaffer empfangen hatte, fo foll in diefem Falle auch diefe conferirt wer: 
den. Nur diefes ift der Inhalt der gefeglihen Dispofition des $. eit. 
Er verordnet weder, daß überhaupt jede Schenkung, oder doch jede Schene 
tung zu beftimmten Zweck conferirt werden müffe; noch verordnet er, 
daß regelmäßig eine gewöhnliche Schenkung nicht conferirt werden folle. 
Diefes wird nur als bekannter Rechtsſatz vorausgefegt, indem am Ende 
gefagt wird: in dem oben genannten befonderen Falle folle der 
die Collation nicht verweigern aus dem Grunde: quod simplex donä- 
tio non confertur, nisi huiusmodi legem donator tempore dönafio- 
nis suae indulgentiae imposuerit. Am allerwenigften aber kann in 
diefee Stelle eine Aenderung der Gollation dee Emancipirten gefunden 
werden, fo daß etwa darnach aud die Emancipirten den sui heredes 
eine simplex donatio nicht mehr zu conferiren hätten; diejenigen, welche 
eine folche Meinung hegen, bedenken nicht, daß die Conftitution überall gar 
nicht die Abficht hat, eine Beſchraͤnkung ber Collation einzuführen; fie 
bedenken auch nicht, daß zur Zeit der Publication diefer Gonftitution die Colla⸗ 
tion der Emancipirten unzweifelhaft noch einen viel weiteren Umfang hatte, 
als daß man diefe ganz fpecielle und befchränkte neue Beftimmung auf 
fie beziehen könnte !44). 

Endlich hat nun Juſtinian no in Nov. 18. cap. 6, verordnet, 
es folle nicht nur, wie bisher, bei der Inteftaterbfolge unter Defcendenten 


113) Diefe Beftimmung wirb fpeciell auf die Gollation der Emancipirten 
bezogen von Mayer, Erbredt, Bd. 1, ©. 365, 3793 aber, wie es ſcheint, 
mit Unrecht. Das Dauptargument für diefe Erklärung ift mit Rüdficht auf ben 
Eingang des Gefeges biefes: daß außer für Emancipirte nicht einmal ein Zwei⸗ 
fel habe entftchen fönnen, ob omnia, quae in quartam portionem computan- 
tur, alfo auch das lucrum occasione militiae , zu conferiren ſei? Es ift aber 
nicht bedacht, daß L. 20. eit. Alter ift, als L. 6. Cod, de bonis quae lib., 
daß alfo gap für Emancipirte damals noch kein Zweifel entftehen konnte, 
ob fie nicht Alles, was fie hatten, aufer bona materna und materni ge- 
neris und lucrum nuptiale, conferiren müßten. Kür Defcendenten überhaupt 
koͤnnte jener Zweifel leicht angeregt worben fein durch Zuftinian’s Beſtimmung 
in L. 30. $. 2. Cod. de inoff. test. (3. 28.), ober vielleicht durch eine andere 
Conſtitution, von welcher wir zufällig noch weniger wiffen, als von den in L. 
19. h. t. erwähnten des Arcabius und Honorius. Vgl. auch L. 29. Cod, de inoff, 
test. Franke a. a. D. ©. 205. — An fich liegt es offenbar näher, gerabe 
wegen ber Bezugnahme auf ea, quae in quartam computantur, die L. 20, pr. 
eit. auf die Defcendenten überhaupt zu beziehen, als welche alle pflichttheils bes 
rechtigt find. Allerdings aber fcheint bei dem Schluß des pr. cit. an die Col⸗ 
lation ber Emankcipirten gedacht zu fein, wenn nicht an bie eben beabfichtigte 
Neuerung des $. 1. 

114) Vgl. Note 113, Anderer Meinung fcheint zu fein Roßhirt, Ein- 
leitung in bas Erbrecht, S. 422, 428, 
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die Collation- eintreten, fondern auch, wo nicht ein atiberer Wille bes Erb: 
laffers fi ausgefprochen habe, bei teftamentarifcher Erbfolge bderfelben, 
quoniam incertum est, me 'forsan oblitus datorum aut prae tu- 
multu mortis angustiatus huius non est memoratus; übrigens, wie 
am Ende hinzugefegt wird, ommibus, quae prius de collationibus a 
nobis sancita sunt, in sua virtute manentibus 15), 

Die Grundidee diefer neueren Geftaltung der Collation ift nun of: 
fenbar diefe: In der Regel ift nicht anzunehmen, daß ber Afcendent einem 
feiner Defcendenten vor anderen neben jenem zur Erbfolge ab intestato 
berechtigten Defcendenten einen Vorzug habe geben mollen, indem er ibm 
bei Lebzeiten gewiſſe Zuwendungen machte. Es foll daher die dadurd 
entftandene Ungleichheit unter den Erben durch Collation jener Gaben be 
feitigt werden, wenn nicht der Wille des Erblaffers fie aufrecht erhält. 
Mähere Beftimmungen find übrigens für diefes fo erweiterte Inſtitut in 
unferen Quellen nicht enthalten. Unbedenklich aber barf von den in Pam: 
deften und oder enthaltenen Alteren Grundfägen über Collation analoger 
Gebrauch gemacht werden, fo weit nicht die eigenthuͤmliche Natur der 
neueren Gollation entgegenfteht. 

Es follen nunmehr die Grundfäge über diefe Collation der Deſcen 
denten nach dem praßtifchen Gefichtspunfte des heutigen römifchen Rechtes 
dargeftellt werben. - 

1) Die Verpflichtung zur Collation fo wie der Anſpruch auf biefelbe 
findet ftatt unter mehreren Defcendenten als Erben eines gemeinfchaftlichen 
Afcendenten, ohne Unterfcheidung zmifchen sui oder emancipati unb am 
deren Defcendenten 1196), Die erfte Vorausfegung ift, daß fie wirklich 
Erben des Afcendenten werden 17), Der Defcendent, der nur ein Ber 
maͤchtniß erhält, ift weder verpflichtet zur Collation, noch berechtigt 2°), 
Eben fo wenig derjenige, welcher die deferirte Erbfchaft verfchmäht, fä es 
auch ald suus heres mittelft de beneficium abstinendi 419), oder als 
extraneus oder suus heres, qui immiscuit se hereditati, mittelft ber 
Miedereinfegung in den vorigen. Stand 120), Diejenigen, welche im bie 
Stelle des Repudianten eintreten, mögen aus eigener Perfon collationse 
pflichtig oder berechtigt fein; aus der Perfon des Wegfallenden find fie es 


115) Die Novelle erwähnt der collatio emancipatorum nicht ausdruͤcktich, 

fchließt fie aber auch nicht aus von ihrer Beftimmung. Mayer, a. a. O. ©. 

378, hält fogar dafür, daß Juſtinian dur die Worte res per dotem forte aut 

alio modo datas (nach der vulgata versio) auf die beiden Gollationsarten Habe 

binmweifen wollen. Dffenbar ift bieß aber nicht. Uebrigens durch diefes Ges 

I — aufgehoben L. ult. Cod. fam. ercisc. (3. 36.) Franke, 
249. 


116) Die Ausdehnung auf das ganz ſingulaͤre Erbrecht der liberi naturales 
nad) — 89, wird aber gewiß mit Recht verworfen von Roßhirt a. aD. 


117) L. 17. Cod, h, t. gl. Note 7, 20, 34, 91. 
. 118) L. 4. D. de dot. collat, 
119) Wal. Note 92. Conferre debebit, si modo se bonis paternis mi- 
sceat. L. 1. pr. D. de dot. collat. Cf. L, 25. Cod, fam. er (3. 3.) 
120) $. 5. J. de hered. qual. (2. 19,) L. 57. $. 1. D. de acguir. 
her. (29. 2.) | 
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nicht 124). Einmal begründet geht aber Recht und Pflicht zur Collation 
auch auf die Erben über 122), Ja audy dann muß diefes der Fall fein, 
wenn die Erben nur das ihrem Erblaffer erſt deferirte Erbrecht ſtatt defs 
felben geltend machen, alfo namentlid in dem Falle der fogenannten 
transmissio Justinianea 12), Eben daffelbe erheifcht die Natur der 
Sache in anderen Fällen, da Jemand das Erbrecht eines Anderen für 
fich geltend machen kann. Daher muß der Vater, wenn er die dem Kinde 
deferirte Erbſchaft für fid) erwirbt, ohne Zweifel conferixen, was das Kind 
felbft zu conferiren hätte, und kann eben fo ftatt deffelben von den Mit- 
erben die Gollation fordern 12%), Aber auch dann muß der Vater confes 
eiren, wenn mit feinem Willen dem Kinde die Exrbfchaft erworben wird, 
er alfo nur den Niefbraudy und die Verwaltung berfelben erlangt; nur 
braucht er bier freilich nicht aus eigenem Vermögen Etwas herzugeben, 
fondern nur aus den feiner Verwaltung untergebenen bona udventitia 
des Kindes. Wenn dagegen der Vater die Erbfchaft ablehnt, und nun 
das Kind gegen deffen Willen fie erwirbt, als fogenanntes adventitium 
irregulare, fo muß zwar diefes confericen, aber es kann nicht der Vater 
angehalten werden, aus denjenigen Adventitien des Kindes, an welchen ihm 
der Nießbrauch zufteht, zu dieſem Zwecke etwas herzugeben; fo wenig, 
wie er nach Alterem Mechte das durdy das Kind Ermorbene zu conferiren 
brauchte, wenn er baffelbe emancipirte und dann für ſich felbft die Erb⸗ 
ſchaft erwerben ließ 129), 

2) Die Defcendenten find regelmäßig einander zur Gollation vers 
pflichtet, ohne Unterſchied, ob fie ab intestato oder ex testamento ers 
ben 426), ohne Unterfchied auch, auf welche Weife die J (ge her⸗ 
beigeführt fein mag 427), alſo namentlich auch dann, wenn nad) Nov, 
115. cap. 3. wegen ungefeßlicher Enterbung oder Uebergehung eines Kin- 
des, quantum ad institutionem heredum perlinet testamento eva- 
cuato, ad parentum hereditatem liberi tanquam ab intestato ex 
aequa parte perveniunt, Es kann denn nun confequent aud nicht 
mehr von Einfluß fein, ob der eine secundum tabulas, der andere 
contra tabulas einen Erbtheil behaupte 12%), Aber auch als »— | 


121) Ohne allen Grund ift die Meinung Pfizer’s $. 100, daß bie Ver 
pflihtung zur Gollation auch denjenigen treffe, ber iure accrescendi in bie Stelle - 
eines wegfallenden Defcenbenten trete. 

122) Vol. Note 36, 37, 91 -93. — Auch auf die Goncurägläubiger This 
baut, $. 883, u. 

123) L. 19. . de iure delib. (6. 30.) 

124) L. 18. $. 1. Cod. de iure delib. (6. 30.) L. 8. pr. $.1. 2. Cod. 
de bonis quae lib. (6. 61.) vergl. mit Note 36—49. Diefe Fälle find weſent⸗ 
lich noch eben fo zu beurtheilen, wie wenn nad Älterem Rechte das Kind auf 
Befehl des Waters antretend diefem die Erbfchaft erwarb. 

125) Solchen Gebraud) dürfen wir von den Note 39, 41, eitirten Stellen 
für das neuere Recht noch machen. 

126) Nov. 18. cap. 6. 

127) L. 17. Cod. h. t.: Quocungue iure intestatae successionis, 

128) Hält man die bonorum possessio contra tabulas und bie querela 
inofficiosi der Defcendenten für antiquirt dur) Nov. 115., fo kann ſchon aus 
biefem Grunde von Anwendbarkeit der in Note 12 u, 112 berübrten Stelle keine 
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ſche Erben koͤnnen doch nur diejenigen Deſcendenten Collation forbern ober 
zu leiſten verpflichtet fein, welche auch ab intestato miteinander Erben 
fein mürden 5; menn alfo 3. B. Enfel von einem noch lebenden Sohn 
eingefegt find neben anderen Defcendenten, fo find fie nicht zur Collatien 
verpflichtet oder berechtigt. Diefes ift zwar nicht ausdruͤcklich im Geſetze 
ausgefprochen, geht aber aus dem Zufammenhange beffelben Elae hervor, 
und ift daher auch allgemein anerkannt 12%), Dagegen ift unter den im 
Allgemeinen collationgpflichtigen und berechtigten Defeendenten nicht de# 
wegen die Collation auszufchließen, weil neben ihnen andere in biefer Ka⸗ 
tegorie nicht ftehende Perfonen zu Erben eingefegt find 13%); nur befchränk 
fie fich bier auch allein auf jene. 

3) Aber der Erblaffer kann durch feinen Willen die Collation aus 
fchliegen, auch wo fie fonft der Regel nad) ftattfinde, forwohl bei der In 
teftaterbfolge als bei der teftamentarifchen. Es fragt fi aber a) ob bie 
fer Wille ausdrüdlich erklärt fein müfje? Von Vielen ift dieß behauptet 
worden, wegen der Worte in Nov. 18. cap. 6: „.omnino esse colla- 
tiones.. nisi expressim designaverit ipse se velle non fieri colla- 
tionem etc. Aber mit Recht neigen ſich die meiften neueren Rechtsge— 
lehrten zu der entgegengefegten Meinung 1), Die Novelle wollte nur 
aufheben, was bisher Mechtens getwefen war: si testati nihil dicen- 
tes de eis (morerentur parentes), locum non fieri collationibus; 
es foll jegt vielmehr umgekehrt eine Aeußerung des Teſtators erfordert 
werden, um bie Gollation auszufchließen, da es fonft ungewiß ift, ob er 
nicht blos aus Vergeſſenheit und unabfichtlich derfelben nicht erwähnt habe. 
Verfügungen daher, melde durch ihren Inhalt diefe Ungewißheit befeiti- 
gen, müffen die Collation ausfchliegen, wenn fie diefes auc nicht in bür- 
ren Worten ausfprehen. So namentlich kann fi diefer Wille im der 
Beftimmung der Erbtheile Fund geben, oder in der Zumendung von Ver: 
mächtniffen, welche darauf berechnet ift, diejenigen Defcendenten, welche bei 
Lebzeiten des Erblaſſers nicht wie andere etwas zu Gonferirendes erhalten 
haben, dafür zu entfchädigen 132); obwohl fich nicht behaupten läßt, daf 
durch jede ungleiche Vertheilung der Erbfchaft unter die Defcendenten bie 
Collation ausgefchloffen werde 13°). So kann denn auch fomohl bei der 


| Nebe mehr fein. Aber auch ohne jene Anficht muß baffelbe nach Nov. 18. cap. 
5 —— angenommen werben. Bol. Pfizer, $. 79. Mayer, $. 125, 
te 


129) Pfizer, $. 78. Mayer, $. 125, Note 4. Göfchen, Worlefun 


gen, $. . 

130) Pfizer, 8. 80. Franke, ©. 245. Goſchen a. aD. 

131) Pfizer, $. 174 fl. Mayer, $. 128, Note i. Thibaut, Se 
ftem, $. 884. Mühlenbruch, $. 719, not. 16, Wening»:Ingenheim, 
Bd. 5, $. 183. Anderer Meinung ift Göfhen a.a.D. ©. 479. 

132) Kranke, ©. 246. Puchta, Lehrb. $. 503. 

133) Man Eönnte zwar biefer — ——— geben durch 
auf die Worte des Geſetzes: omnino esse collationem et exinde aeqgua- 
litatem (zavrog slvaı ovveıopopag al nv dneider lodrnre), in 
bem nämlich bei ungleicher Beftimmung der Erbtheile doch jeder Gebante an 
jene aequalitas verfchwinde, Allein die Wermuthung, daß der Teſtator nur aus 
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teftamentarifchenn wie bei der Inteſtaterbfolge durch eine erſchoͤpfende Ver⸗ 
theilung des Erbſchaftsvermoͤgens unter die Erben ftilfchweigend die Gol« 
lation ausgefchloffen werden 134), b) Ob der Wille in Form einer legt: 
willigen Verfügung geäußert fein müffe, oder auch eine anderweitige Er⸗ 
klaͤrung genüge, ob alfe namentlich bei der Zuwendung einer fonft colla⸗ 
tionspflihtigen Gabe fofort wirffam beftimmt terden £önne „daß 
fie der Collation dereinft nicht unterworfen fein folle? Mach roͤmiſchem 
Mechte ift vorerft unzweifelhaft, daß der Erblaffer durch eine folche Ver⸗ 
fügung nicht gehindert werde, fpäter dennoch anders zu verfügen, fo gut 
wie er auch die Gollation einer geſetzlich nicht zu conferirenden Gabe im- 
mer als befondere Auflage eines Erben anordnen Fann. Nach teutfchem 
Rechte kann aber jene Zuſicherung einen nicht willkuͤrlich widerruflichen 
Erbvertrag enthalten 125), ine andere Stage ift es, ob fie denn auch, 
wenn ſie nicht widerrufen wird, nach roͤmiſchem Rechte nicht wirke, wor 
fern fie nicht in Form einer legtrilligen Verfügung ausgefprocdyen wor: 
den? Diefe Frage war nach dem Rechte des Coder nicht von Bedeutung, 
wegen der für letztwillige Verfügungen der Eitern geftatteten Formlofigs 
keit; fie ift aber bedeutend geworden, feitbem Juftinian auch für diefe 
eine gewiffe Form vorgefchrieben 136), Hiernach nun hält man die Bes 
obachtung menigftens diefer privilegieten Form auch für nothiwendig,. um 
die Collation auszuſchließen, weil dieß als Prälegat zu betrachten fei und 
jedenfalls eine letzwillige Verfügung enthalte 127), Allein die Vergleichung 
mit Prälegaten ift nicht treffend, weil es ſich bier um Etwas handelt, 
was nicht mehr zur Erbfchaft gehört und nicht aus der Erbſchaft ges 
nommen twird (vergl. Nr. 5). Der Erlaß der Gollation enthält uͤberall 
keine Verfügung über den eigenen Nachlaf. Sieht man aber auf die 
Natur der Collationspflicht , fo fcheint vielmehr die Anſicht die richtige, 
nad) welcher es zur Wirkſamkeit jener Erklärung durchaus Feiner Feier⸗ 
lichkeit bedarf !?%), Die Collation beruht auf der DVorausfegung, daß der 
‚Afeendent den einen Defcendenten durch feine Gabe nicht habe bevortheilen 
wollen. Diefe Borausfegung wird zerftört, wenn der Geber irgendwie 
eine andere Willensmeinung deutlich zu erkennen gegeben hat, alfo gewiß 
vor Allem dan, menn er bei der Gabe felbft erklärt hat, daß fie nicht 
eonferirt werben ſolle. Auch fagt Nov, 18, cap. 6. nicht, daf die Aus: 
ſchließung der Collation im Zeftamente verordnet fein müffe 139), 


Vergeffenheit ber conferenda nicht erwähnt habe, kann durch ungleiche Verthei⸗ 
lung fogar noch verftärkt werben; man darf fie alfo gewiß nicht in jedem Falle 
dadurch befeitigt halten. 
134) L. 39, $. 1. D. fam. ercise, (10.2.) Intestato moriens eodicillis 
praedia sua omnia et patrimonium inter liberos divisit ita, ut longe am- 
lius filio quam filiae relinqueret: quaesitum est an soror fratri dotem con- 
Br deberet? Respondi, secundum ea, quae proponerentur, si nihil indi- 
visum reliquisset, rectius dici, ex voluntate defuneti collationem dotis ces- 
sare. 
135) Mayer a. a. O. $. 128, Note 1. 
186) Nov, 107. vergl. mit L. 21. $. 1. Cod. de testam, (6. 23.) 
137) ranke, S. 247, Note 84, 
138) Goͤſchen a. a. D. $. 969, ©. 470. Vgl. Pfizer, $. 182, 
139) Sive intestatus quispiam moriatur, sive testatus... esse 
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4) Nachdem durch Nov. 18. auch bei teftamentarifcher Erbfolge bie 
Gollation eingeführt worden, kann ein Conflict zwiſchen diefer und dem 
Pflichttheilsrechte entftehen. Hier ift nun entfcheidend die Rüdficht, daß 
der Pflichttheil auf keine Weife verlegt oder befchränkt werden darf. Der 
Pflichttheil aber befteht in einer Quote desjenigen, mas ber Pflichttheils« 
berechtigte als Inteftaterbe von dem eigenen Vermögen des Erblaffers ers 
halten würde, und darin Eönnen zwar gewiſſe, aber nicht alle bei Lebzeiten 
defjelben empfangene collationspflichtige, Gaben eingerechnet werden. Hier: 
aus ergibt fich nun von felbft: wenn einem Defcendenten nicht mehr ober 
nicht einmal fo viel, als fein Pflichttheil beträgt, hinterlaffen worden ift, 
wobei aber die in den Pflichttheil einzurechnenden conferenda mit in Am 
fchlag kommen, fo braucht er nichts zu conferiren; er kann im legten Hall 
vielmehr noch Ergänzung des Pflichttheiles verlangen; natuͤrlich voraus 
fest, daß nicht etwa die nicht zw conferivenden Schenkungen fogar gegea 
die Miterben inofficiosae donationes gemwefen?#%). ft ihm zwar mehr 
als der Pflichttheil hinterlaffen, jedoch nur fo viel, daß er durch die Colls- 
tion besjenigen, was nicht in den Pflichttheil einzurechnen ift, weniger als 
biefen erhalten würde, fo muß man confequent die Collation in fo weit 
befchränfen, wenn nicht ohnehin fchon bie völlige Ausfchliegung derſelben 
nad) dem Willen des Zeftators in diefem Falle anzunehmen if. Iſt æ 
fchlechtweg auf den Pflichttheil eingefegt, fo wird dieß in der Regel fo m 
verftehen fein, daß er nur fo viel haben folle, als der Pflichteheil nach ge 
feglichee Berechnung beträgt, und dann gilt das oben Gefagte. Iſt er 
aber eingefegt auf ein Dritttheil ober die Hälfte feiner Inteftaterbportion, 
fo ift noch die Frage, ob er nicht ſchon andere Gaben, die in den Pflicht: 
teil einzurechnen find, erhalten habe, und deren Gollation ift dann aller: 
dings nicht ausgefchloffen, infomweit er fonft mehr als den Pflichttheil er: 
halten wuͤrde. | | 

5) Auch mit dem Rechte der lex Falcidia fann- die Collation in 
Berührung kommen, fowohl bei der Inteftaterbfolge, als bei der teſte— 
mentarifchen Erbfolge. Es ift Eein Zweifel, daß der Collationspflichtige 
fi das conferendum nicht in die quarta Falcidia einzurechnen brauch, 
auch nicht zu demjenigen Theile, zu welchem es ihm bleibt!*1), e8 möchte 
ihm denn (nad) neueftem echte) ausdruͤcklich auferlegt fein #2). Es 


collationes.. nisi expressim designaverit ipse etc. — Unterftüßt wird 
obige Meinung auch durch die Wergleichung mit den Grundfägen über die Wir 
fung der Schenkungen von Geiten des Vaters an bie in feiner Gewalt befinbli- 
chen Kinder. Obwohl diefe nicht, wie die conferenda, aus dem Vermoͤgen bei 
Vaters eigentlich ausgefchieden waren, follten doch bie Beſchenkten fie vorans 
haben; es würbe alfo daburch eine Mobification in der VBertheilung des Made 
laſſes felbft bewirkt; gleichwohl ift zu diefer ihrer Wirkfamteit nur die Korm ber 
Schenkung erfordert, nicht die einer legtwilligen Verfügung. Bol. Note 59, 60 
140) Vgl. Franke a. a. D. ©. 248, und Recht der Notherben, S. 514 
flg., 539. — Verkehrte Meinungen darüber hat Pfizer, $. 81, 82, 95. 
141) L. 14. pr. D. ad leg. Falcid, (35. 2.) gl. Franke, ©. 248, 
Note 85. Wäre die Erlaffung der Collation einem ig zu vergleidhen, fo 
müßte man jagen, der Gollationsgegenftand fei pro parte hereditaria des Em- 
pfängers in die Falcidia cinzurechnen. L. 30. $. 8. L. 74. D, ad leg. Falc. 
142) Nov, 1. cap. 2. $. 2. ’ 
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könnte aber die Frage entftehen, ob nicht diejenigen, welchen von bem Mit« 
erben Etwas conferirt wird, diefes in ihre quarta ſich einzurechnen haben, 
da fie diefen Zuwachs doch als Erben befommen? Aber auch diefe Frage 
muß confequent verneint werden. Denn die lex Falcidia will ein Vier 
theil des Beftandes der Erbfchaft dem Erben vorbehalten haben; bie Col: 
lationsgegenftände gehören aber nicht mehr zu der Erbſchaft, und die Col: 
lationsberechtigten erhalten fie zwar nur als Miterben, aber body nicht 
iure hereditario 1), Man tönnte bdiefe Frage für unnuͤtz halten, weil 
ja die Verlegung der Falcidia immer auch eine Verletzung des Pflicht: 
theiles enthalte, da der legte J ober J bes Inteflaterbtheiles betrage. Die 
it aber dennoch nicht immer der Fall, weil ungeachtet einer Ueberſchwe⸗ 
rung des Erbtheiles doc durch Legate und andere Zuwendungen, bie 
in die Faleidia nicht einzurechnen find, der Derlekung des Pflichttheiles 
vorgebeugt fein kann. Und bekanntlich wird, von Manchen fogar nad) 
eömifchem Rechte 1424), von Anderen wenigftens nad) canonifchem Rechte, 
dem Pflichttheildberechtigten noch außer dem Pflichttheile die quarta Fal- 
eidia zuerkannt 1#), 

6) Streitig ift die Frage, ob die Collation allen miterbenden Des 
feendenten zu leiften fei, oder nur denjenigen, welche durch die Concur⸗ 
ven; des Gollationspflichtigen in der Erbfolge befchränkt werben? Bei ber 
Golfation der Emancipirten und bei der älteren dotis collatio mar das 
este angenommen 146). Dieß ift auch für die neuere Gollation durch 
fein Gefeg ausdruͤcklich anders beftimmt worden, namentlidy nicht burd) 
L. 19. Cod. h. t., als welche nur die Gollationspflicht eines ganzen 
Stammes im Verhältniß zu anderen Stämmen in beftimmter Beziehung 
feftfege 47). Gleichwohl wird von der meitübertviegenden Mehrzahl ber 
Rechtsgelehrten angenommen, baß es bei der neueren Gollation darauf 
nicht mehr ankomme; daß vielmehr immer allen miterbenden Defcenden: 
ten conferirt werden müffe, ohne Rüdficht datauf, ob diefe unmittelbar 
durch den Gollationspflichtigen in der Erbfolge befchränkt werden oder 
nicht '%8), Und allerdings entfpricht diefe Anficht dem Wefen der neueren 
Gollation '*%). Es foll nah L. 17. Cod. h. t. aequitatis studio in 
dividendis rebus die dos oder a. n, donatio ex substantia parentis 
profecta conferirt werden; es wird eine aequalitas (daorng, Nov. 18. 
cap. 6.) unter den Defcendenten beabfichtigt, welche darin beftcht, daß 





143) Es entfcheidet auch hier der Geſichtspunkt, welchen L. 14. pr. cit. 
anbeutet in ben Worten: Falcidiam quidem iure hereditario, dotem autem 
iure proprio filiam habituram, Ye das in hereditate patris non 
inveniretur. Cf. L. 1. $. 14. D. de coniungend, cum. em. lib,: Hoc 
enim non de bonis avi, sed propter bona postea iis accessit, 

144) Mühlenbruch, doctrina $. 759. not. 6. 

145 Zhibaut, $. 929, Note k. Bgl. Göfchen, $. 1042, 1071. 

146) Vgl. oben Note 9—11, 94. 
re Maver, Erbrecht, $. 125, Note 5, 6. Bol. unten Nr. 8. 

148) Pfizer, $. 92. Thibaut, $. 883, Notei. Mühlenbruch, 
doctr. $. 719. not. 5-9. Wening, ®b. 5, $. 181, Note q. Goͤſchen, 
8, 968, ©. 474. j 
149) Voet ad tit. Dig. de collat. $. 3. 
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jene Gaben noch zur Theilung kommen, als waͤren ſie nicht aus dem 
Vermögen des Erblaſſers herausgekommen. Dieſer Zweck wuͤrde aber ganz 
verfehlt, wenn nicht jene Anſicht angenommen wuͤrde; wenn z. B. eine 
reich dotirte Enkelin nur ihren Geſchwiſtern zu conferiren haͤtte, mit Aus— 
ſchließung der übrigen Stämme, z. B. der Oheime oder Tanten, melde 
doch umgekehrt dem Stamme, welchem jene angehört, conferiren müßten, 
E3 würden dann die Kinder des erften Grades fih immer fdhledhter ſte— 
ben, als im gleichen Falle entferntere Defcendenten eines anderen Stam- 
mes. echt auffallend zeigt fich diefes in dem Falle der L. 20. $. 1. 
Cod. h. t. Söhne und Toͤchter müßten ihre donatio propter nuptias 
oder. dos .conferiren, andere Söhne oder Zöchter dagegen die empfangenm 
donationes simplices; Enkel eines verftorbenen Sohnes würden von 
jener Gollation den Vortheil haben, aber möchten auch alle oder einzelne 
von ihnen die reichften domationes simplices erhalten haben, fie koͤnnten 
diefelben ganz für fic) behalten, meil fie nur unter einander collations 
pflichtig wären. Wir finden alfo hier Säge der Älteren Gollation, die mit 
dem Weſen der neueren fich nicht vertragen, und von denen wir daher für 
diefe feinen Gebrauch machen koͤnnen. 

7) Mit der eben befprochenen berührt fich nahe eine andere Frage: 
nad welchem Verhaͤltniß naͤmlich die conferenda zu vertheilen feien? 
Es muß im Allgemeinen das Verhältnig der Erbtheile darüber entfcheiden, 
und wenn die unter Nr. 6) angenommene Anficht richtig ift, fo kommt 
es auch unter Defcendenten verfchiedener Grade daraufan. Die win 
auch beftätigt duch L. 19. Cod. h. t. Denn obwohl nad) damaligem 
Rechte (vor Nov. 18. cap. 4.) Enkel weiblicher Abftammung neben an: 
deren Defcendenten nur zwei Dritttheile des Erbtheiles ihres. verftorbenen 
Parens erhielten, foltten fie doch die ganze demfelben gegebene dos oder 
donatio ante nuptias in die Exrbfchaft einmwerfen, eben fo wie die Mit: 
erben die ihrige, ut commixtis huiusmodi collationibus 
cum bonis mortuae personae duas.quidem partes nepotes 
vel neptes habeant illius portionis, quae patri vel matri eorum, 
si superesset, deferebatur; tertiam vero eiusdem portionis partem 
una cum sibi competentibus portionibus filii vel filiae defunctae 
personae capiant. Nach den Grundfägen ber älteren Gollation hätten 
naͤmlich die Enkel in diefem Falle nur zwei Dritttheile der dos oder do- 
natio ante nuptias zur Zheilung hergeben müffen, weil fie nur zwei 
Dritttheile eines Stammtheiles den Söhnen und Zöchtern entzogen 13°), 
Aber bei der teflamentarifhen Erbfolge koͤnnen mit den allein collatione- 
berechtigten Defcendenten nody andere Erben concurriren. Es fragt fi, 
wie dann das Einzumerfende zu vertheilen fei? Bei der Gollation der 
Emancipirten fommt ein ähnlicher Fall vor, nad) deffen Analogie man 
diefe Frage entfcheiden Fanı. Wenn mehrere Emancipirte mit sui he- 
redes concurriren, fo conferirt bdiefen jeder Emancipirte ohne Ruͤckſicht 
auf die anderen Emancipirten, als erbte er allein mit jenen 2), Man 


150) Arg- L. 1. $.3.D. — 
151) L. es. 24, L. 2.9. 5. L. 3. $.2. D. de collat, Bgl. Note 15. 
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geht wohl zu weit, wenn man diefer von vier namhaften römifchen Zus 
riſten beftätigten Rechnungsweiſe den Vorwurf macht, fie beruhe auf ei: 
nem falfhen Princip, und zwar auf einem falfchen Nechnungsprincip!2). 
Sie beruht auf der Anficht, daß der Emancipirte, indem er mit dem suus 
heres concurrirt, ſich nicht beffer. ftehen ſollte als dieſer. Davon aber 
kann man füglid auch auf obigen Fall der neueren Gollation analoge 
Anwendung machen. in Defcendent foll dadurch, daß er vom Erblaffer 
dos oder donatio ante nuptias erhalten hat, ſich nicht beffer ftehen als 
andere Defcendenten. Dieß wuͤrde aber der Fall fein, wenn er den dem 
Erbtheil des fremden Miterben entfprechenden Theil derſelben ausfchließ: 
lid) für ſich behalten könnte. Man darf hierbei nicht fchlechthin nur auf 
das Reſultat fehen, welches flatthaben müde, wenn die dos im Vermoͤ⸗ 
gen des Erblaffers geblieben waͤre; denn wer weiß, ob-biefer alsdann “ben 
Fremden zu demfelben Theile zum Erben eingefegt hätte? Man muß auch 
berüdfichtigen, daß derfelbe in gleichen Umftänden auch wohl den anderen 
Defcendenten eine dos von gleichem Belang gegeben haben möchte, und 
es vielleicht nur deßhalb nicht gethan hat, weil der Fall. nicht eintrat. 

8) Was den Gegenftand der Gollation betrifft, fo wurde früher ges 
woͤhnlich als Regel aufgeftellt: Alles dasjenige, was ein Defcendent von 
dem verftorbenen Afcendenten bei‘ deſſen Lebzeiten als freie Gabe em: 
pfangen habe, müffe vom Empfänger conferirt werden. Diefe Theorie 
verdankte wohl ihre Entftehung nur einer mißverftändlichen Verallgemei⸗ 
nerung desjenigen, was in L. 17. Cod. h. t. am Ende in Beziehung 
auf die Gollation der Emancipirten auggefprochen wird 159), Freilich wur⸗ 
den von diefer: Regel viele Ausnahmen gemacht, theils ſolche, die ſchon bei 
der Gollation ‘der. Emaneipirten vorfommen 15%), theils andere, mit Rüde: 
ficht auf neuere Gonftitutionen. Insbeſondere Eonnte nicht verfannt wer: 
den, daß nah L. 20. Cod. h. t. donationes simplices regelmäßig 
nicht der Gollation unterworfen find. Man dachte fi) aber als Gegen: 
fag der domationes simplices foldye Gaben, welche eine befondere Ver: 
anlaffung hatten, und kam fo zu. dem Sage, daß alle ſolche Gaben und 
nur diefe zu conferiren feien; worin jedoch Feine volle Uebereinftim: 
mung berrfchte, vielmehr, vorzüglich durdy die Vermiſchung der verſchiede⸗ 
nen Arten der Gollation, in einzelnen Punkten die verſchiedenſten Mei: 
nungen hervorgerufen wurden 195), Dieſe Theorie geht aber über den 
Inhalt der Gefege hinaus, indem fie von einem willkürlich gebildeten Be: 
griffe der — donatio ausgeht. Sie kann ſich nicht gründen auf 
L. 20. pr. Cod, h. t., verb. quod tam in aliis quam in his 


152) Förster, de bon. poss. contra tab, $. 117. Göfcdhen a. a. O. 
©. 464, 482. 

153) Bgl. Glossa ad h. 1. — Franke, ©. 219. 

154) Vgl. oben Note 48—55. 

155) Bachov, ad Treutler. II. disp. XVII. th. V. Vinnius, tractat. 
de collat. XV. 14, Lauterbach, Colleg. adD. h. t. $. XI—XIX. 
Berger, oecon, II, 4. th, 51. 8Stryk, succ, ab intest, diss, XI. cap. 
4.$.15. Voet ad D. h. t. $.1isqg. Pfizer, $. 106. — Bol. Kranke, 
©. 220 fl. Goͤſchen, S. 475-479. 
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quae occasione militiae 19°); denn hier ift ja nur von anderen in ben 
Pflichttheil einzurechnenden Gaben die Rede. Sie kann ſich auch nicht 
gründen auf L. 20. $. 1. eit.; benn der dort allerdings fünfmal vor: 
kommende Ausdrud simplex donatio bezeichnet hier fchlechterdings 
nur den Gegenfag von dos und donatio ante nuptias 157), alfo jede 
andere Schenkung, fogar auch diejenige, bei welcher ausdruͤcklich die An— 
rechnung auf den Erbtheil ausgemacht worden ift!5%). Man muß alfo 
jene Regel vielmehr ganz fallen laffen und nur darnach fragen, melde 
Gegenftände in den Gefegen als zu conferirende bezeichnet find. Diefe 
aber find: 

& Die dos, welche der Afcendent für die Defcendentin beftellt oder 
hergegeben hat, fei e8, daß er felbjt oder ein Anderer in feinem Namen 
fie dem Manne dando oder promittendo conftituirte, ober daß er der 
Frau die Vermögensobjecte zu dem Zwecke übergab, damit fie diefelben 
dem Manne in dotem gebe 159), wobei nur vorausgefegt werben muß, 
dag der Beſteller nicht fich felbft (und alfo feinen Erben). den Rüdfall 
der dos ſtipulirt habe 160). 

b) Die donatio. ante oder propter nuptias, welche der Afcendent 
für den Defcendenten hergegeben, nulla discretione intercedente, utrum 
in ipsas sponsas pro liberis suis memorati parentes donationem 
contulerint, an in ipsos sponsos earum, ut per eos in sponsas do- 
natio celebretur 161), Diefer Zufag und der ganze Zufammenhang, fo 
wie der gewöhnliche Sprachgebrauch des fpäteren Gonftitutionenrechtes, er: 
gibt unzweifelhaft, daß hier nur von dem eigenthümlichen..der dos ent: 
fprechenden Inſtitut des fpäteren Rechtes die Rede ift, auf welches fi 
L. 17. sq. Cod, de donat. ante nupt. beziehen, und welchem Juſti— 
nian den Mamen donatio. propter muptias beigelegt hat 162), 

c) Der Werth oder Bortheil einer vom Afcendenten dem Defcen: 
denten angefchafften militia, eines kaͤuflichen Dienftes 162), 

d) Andere Schenkungen (simpliees .donationes) unter folgenden 
Vorausfegungen: a) wenn fie mit der Beflimmung gegeben worden, daf 


156) So will Pfizer a.a. D. Bol. Franke, ©. 204. 

157) ®ie in L. 20..$. 1. Cod, de donat. ante nupt. — ®ol.$rante, 
&. 207—210. — Wollte man auch einen ‚engeren Sinn mit donatio simplex 
verbinden, fo würde ed doch an einer gefeglichen Beftimmung über Gollation 
desjenigen, was nicht dos oder donatio ante nuptias und nicyt donatio sim- 
plex ift, gänzlich fehlen. Denn L. 20. cit. fagt davon nichts. 

158) Wenn es am Enbe ber L. 20, cit. beißt: Simplex donatio non 
aliter confertur, nisi huiusmodi legem donator tempore donationis suae in- 
dulgentiae imposuerit, fo ift Elar, daß eine Schenkung der legten Art nicht in 
Gegenfag zu der simplex donatio geftellt, fondern darunter begriffen ift, 

159) L. 17. Cod. h. t. fagt dieß zwar wörtlid nur in Beziehung auf bie 
donatio ante nuptias, verb. nulla discretione intercedente etc.; aber unbe: 
denklich gilt baffelbe auch von ber dos, 

160) Arg. L. 1. $. 1. D. de dot, collat, 


163) L. 20. pr. Cod. h. t. Xgl. Rote 201. 
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fie auf den Pflichttheil' angerechnet werden 16%), der Beſchenkte aber den: 
noch nicht auf den Pflichttheil befchränkt worden ift (vergl. Nr. 4). P) 
Wenn der Erblaffer fonft irgendwie bei der Schenfung die Intention zu 
erkennen gegeben hat, daß diefelbe conferirt werben folle165), alfo vorzügs 
lih, wenn dieß ausdruͤcklich ausgefprochen oder die Schenkung zur Abs 
vechnung auf den Fünftigen Kindeserbtheil gegeben worden ift 16), Sn 
diefer Beziehung aber können allerdings des Beweiſes wegen die von dem 
Erblaffer geführten Annotationen über freiwillige Gaben an die Defcen- 
denten wohl erheblich fein 167). y) Wenn andere Defeendenten, die nicht 
ebenfalld simplices donationes empfangen haben, dos oder donatio 
ante nuptias conferiven, während der Beſchenkte ſolche nicht zu conferi- 
ven hat 1), Hierbei entfteht noch der Zweifel, ob man dieß auch auf 
mortis causa donationes anzumenden habe? Man könnte dieſe ſchon 
nad) dem allgemeinen Princip in L. 20. pr. Cod. hı, t. unbedingt der 
Collation unterworfen halten, weil fie allemal in den Pflichttheil einge: 
rechnet werden 16%). Allein aus diefem Grunde kann man es von 
mortis causa donationes fo wenig behaupten, wie von Vermächtniffen, 
welchen jene in bdiefer Beziehung nur gleichgeftellt werden. Es kann nur 
die Frage fein, ob fie nicht umgekehrt gleih den Bermächtniffen überall 
von der Gollation auszunehmen feiern, wo nicht etwa dieſe ausdruͤcklich 
angeordnet ift. Aber es ift gewiß bie richtige Entſcheidung diefe, daß nicht 
auch in diefem Punkte eine Gleichftellung mit den Legaten zu behaupten 
fei. Die donationes mortis causa find immer Schenkungen; fie find 
nirgends allgemein ben Legaten gleichgeftellt worden, und ihre Widerruflich- 
keit gibt Eeinen Grund, die Beftimmung der L. 20. $. 1. nicht auf fie 
anzumenben 170), 

Bon den hier aufgezählten Gegenftänden der Gollation kommt nun 
die donatio propter nuptias in ihrer” eigentlichen roͤmiſchen Bedeutung 
als praktifches Rechtsinſtitut bei ung nicht mehr vor, und aud) von ber 
unter c) erwähnten militia ift bei uns feine Rede mehr. Demnach würde 
fi) denn die Collation der Defcendenten nur noch auf die dos und auf 
gewöhnliche Schenkungen befchränten, die legten aber nur unter den sub 
d) angegebenen befonderen VBorausfegungen ergreifen. Allein es Eann in 
Wahrheit eine wohlbegruͤndete Praris genannt werden, baß überhaupt Als 
led conferirt werden müffe, mas den Kindern zur Einrichtung einer ge: 
fonderten Wirthſchaft, alfo namentlich; bei Eingehung einer Ehe zu ihrer 


164) Dieß folgt von felbft aus L. 20. pr. Cod, h. t. vgl. mit L. 25. D, 
de inoff. test. (3. 2.) und L. 35. $. 2. Cod, eod. 3. 28. 

165) L. 20. in f. Cod. h. t. 

166) Doch kann nicht in jedem Kalle der fogenannte Borempfang auf fünf: 
* —— — den Geſichtspuntt der eigentlichen Collation geſtellt werden. 

izer, $. 108. 

’ 167) Roßhirt a. a. D. ©. 439. 

168) L. 20. $. 1. Cod. h.t. Den Fall, daß der eine nad; Nr. c) ober d) 
«) ß) etwas zu conferiren, der andere aber simplicem donationem empfangen hat, 
berührt das Geſetz nicht. 

169) $. 6. J. de inoff, test. L. 8. $. 6, D. eod. 5. 2. 

110 Roßhirt aa. D. ©. 442. 


* 
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Ausſtattung, vom Aſcendenten gegeben worden 171). Bei aller ſonſtigen 
Verſchiedenheit der Meinungen hat dieſer Satz bis auf die neueſte Zeit 
die conſtanteſte Anerkennung gefunden 172), und wenn man auch denſel⸗ 
ben durch unzureichende theoretiſche Gruͤnde zu rechtfertigen ſuchte, ſo lag 
ihm doch ein richtiges Gefuͤhl des praktiſchen Beduͤrfniſſes zum Grunde, 
welches eben dadurch ſich geltend machte, daß die wahre roͤmiſche propter 
nuptias donatio in unſerem Rechte nicht einheimiſch geworben iſt. Dieſe 
Ausſtattungen oder elterlichen Aushilfen ſind Gaben, von denen nach der 
herrſchenden gemeinen: Anſicht im Zweifel nicht anzunehmen iſt, daß fie 
den Empfaͤnger vor Anderen bevortheilen ſollten; von denen vielmehr zu 
vermuthen iſt, daß ſie anderen Deſcendenten im gleichen Falle ebenfalls 
wuͤrden zugewendet worden ſein, und die inſofern der dos ſehr ana— 
log ſind. 

"n Die im Allgemeinen der Collation untertworfenen Gaben brauchen 
doch im einzelnen Falle nur infofern conferirt. zu werden, als ber Em: 
pfänger nach. dem Tode des Gebers: noch Bortheil davon hat. Diefer 
Grundfag der Älteren Gollation mit feinen näheren Beflimmungen oder 
Modificationen ift unbedenklich: auf bie neuere Gollation noch anzuwen⸗ 
den 173), Daher wird in Anrechnung gebracht, was vor dem Tode des 
Afcendenten dolo malo oder nachher. culpa des Empfängers verloren wor: 
den, und in. Abrechnung, was: dann nachher ohne Schuld deffelben zu 
Grunde gegangen oder verfchlechtert worden ift 17%), Was aber insbefon: 
dere die dos betrifft, fo muß diefelbe der Megel nach fofort vollftändig 
zur Gollation kommen, wenn gleich zur Zeit noch die Ehe nicht ‚getrennt 
ift, alfo die dos noch nicht zuruͤckgefordert werden kann 175), Aber es 
fommt darauf an, ob der Mann im Stande ift, die ganze dos zurüd: 
zuzahlen. Nach älterem Rechte Fam dieß nur in Betracht, wenn die Ehe 
ſchon aufgelöft war 77%). Nach Juſtinian's Nov. 97. cap. 6. aber ſoll 
die Frau, sirquidem suae potestatis et perfectae aetatis mulier est, 
ſich felbft die Schuld beimeffen, wenn fie nicht vorforglid von ihrem 
Rechte Gebrauch gemacht hat, wegen drohender Inſolvenz des Mannes 
fehon während der Ehe die dos in Sicherheit zu bringen, und foll daher 
die ganze dos fich anrechnen; wenn ihr dagegen, ſei e8 wegen ihres Als 
ters, fei es wegen Renitenz bes Vaters, in deſſen Gemalt fie. fich befin- 
det, jene Schuld nicht imputirt werden kann, fo foll fie nur ihre Klagen 


? 

171) Puchta, Lehrb. $. 504, Note u. Mühlenbruch, $. 720. not. 
6. Vol. Mayer, $. 127:a. E. mit $. 126 a. E., : welcher freilich die Aus— 
ftattung der Söhme von biefen nur ald Emancipirten conferirt wiffen will. 

: 172) Vol. die Schriftfteller in Note 155. Lauterb. ad tit, D, de dot. 
collat. $. XI. Struv. syntagma cum addit. Mülleri ad tit. eit. $. XLII. 
Bausch, de subsidio parentum collationi obnoxio. Gött, 1773. — Dage: 
gen Kranke, $. 222. eu ed, Bd. 5, $. 183, Note m, 

173) gl. L. 20. pr. Cod, h. t. und darüber Note 201. 

174) L. 1. $. 23. L. 2. $. 2. D. de collat. Wgl. Note 43, 44. 

175) Arg. L. 5. Cod. h.t. L, 1. $. 6. D. de dot. eollat. C£. Nor, 
97. cap. 6. pr. 

176) L. 1. $. 6. cit. Cf, Nov. cap. 6, pr. cit. 
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gegen ben Mann’ ober beffen Erben zu cediren verpflichtet fein; nach dem 
ganzen Bufammenhange des Geſetzes aber macht e8 hierin feinen Unter- 
ſchied, ob jene culpa vor oder nad) dem Eintritte des Erbfalles ſtattge— 
funden habe. Kommt übrigens nur die Bereicherung. zur Zeit des Erb⸗ 
falles in Betracht, fo müffen auch die auf die Sache gemachten Verwen⸗ 
dungen in Abzug kommen, fo weit fie nicht. blos in gewöhnlichen laufens 
den Ausgaben beftehen, die dem Genießenden zur Laft fallen. Bei ber 
dos wird zwar nach den Paridekten nur der Abzug der necessariae im- 
pensae geftattet 77); aber wohl nur aus dem runde, weil nach claſſi⸗ 
ſchem Rechte regelmäßig twegen anderer impensae aud der Mann feinen 
Abzug machen konnte; infofern dieß nun-aber nad) Suftinianifhem Rechte 
möglich ift, muß confequent auch bei der Gollation ein gleicher Abzug, 
zugegeben werben 179). Auf der anderen Seite find aber auch bie Accefs 
fionen des urfprünglichen Gollationsgegenftandes mit in Anſchlag zu brin⸗ 
gen 179), und insbeſondere koͤnnen auch Fruͤchte und Zinſen in Rechnung 
kommen. Dieſe legten zu leiſten ſoll der Collationspflichtige nach der 
Meinung Vieler nur ex mora verpflichtet werden, alſo nachdem er zur 
Collation aufgefordert worden ift 180), Dieß ift auch nad allgemeinen 
Grundfägen richtig in Anfehung des Erfages für Früchte, die er nicht 
wirklich gezogen hat, die aber dem Gollationsberechtigten würden gewon⸗ 
nen fein, wenn bie Gollation zeitig gefchehen wäre. In Anfehung der 
wirklich gewonnenen Früchte aber muß vielmehr: behauptet werden, daß 
biefelben gleich der Hauptfache felbft conferirt werben müffen, ob der Col: 
lationspflichtige in mora fei oder nicht 19), Dieß erfordert die Conſe— 
quenz der Sache felbſt; denn gehörten die Collationsgegenftände wirklich 
zu der Erbſchaft, fo würden ja auch ‚die Früchte derfelben den Miterben 
pro partibus hereditariis zu Gute fommen; fie find aber im Verhälts 
niß zu den collationsberechtigten Miterben fo zu’ behandeln, als gehörten 
fie zu der Erbſchaft, und, wenn fie nicht fofort: conferirt werden, ift es fo 
zu beurtheilen, als wenn ein Miterbe von einzelnen Sachen ber Erbfchaft 
allein einftweilen den Genuß gehabt hätte, der ihnen gemeinfchaftlich ges 
bührte. Und die wird auch durch ben betreffenden Ausſpruch der Quellen 
felbft beſtaͤtigt 182). 2 


177) L. 1. $. 5. D. de dot, collat. Quum dos confertur, impensarum 
necessariarum fit detractio, ceterarum non, 

178) L. un. $. 5. Cod.. de rei uxor. act. (5. 13.), vergl. mit L. 8. D. 
de impensis. (25. 1.) priser, 3 — Göfchen.a. a. D. ©. 481 

179) Arg. L. 10. $. 1. 2. L. 69. $. 9. D. de iure dot. (23. 3) 

180) Goͤſchen a. a. > ee 886, Roten. o. Mayer, $. 
125, Note 10, 

181) — —— Lehrb. $. 185, Note u. v. 

182) L. 5. $. 1. D. de dot. collat. Filia, quae soluto matrimonio do- 
tem conferte — moram collationi fecit: viri boni arbitratu cogetur 
usuras quoque dotis 'conferre, quum emancipatus frater etiam fructus con- 
ferat et filia partis suae fructus percipiat. Nach Auflöfung der Ehe gewinnt 
die Frau grücht te und Zinfen der dos; verzögert fie nun deren Gollation, fo 
muß fie auch biefe conferiren; es muß ja auch der emancipirte Bruder bie 
Früchte conferiren, bie er nach dem Tode des Waters von den zu conferivenden 
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10): Nach dem Bisherigen kann num leicht über einige Gegenftände, 
von deren. Colfation man wohl gefprochen hat, entfchieden werben. Es 
gehören dahin@) Alimente. Diefe hat der Afcendent entweder a) pflicht- 
ſchuldig geleiftet; dann: kann von einer .Gollation derfelben nicht die Rede 
fein, theils. weil die bloße Erfüllung einer Verbindlichkeit Feine Gabe der 
Kiberalicät ift, theils ſchon aus dem Grunde nicht, weil die efterliche Ali⸗ 
mentationspflicht nicht über das wahre Beduͤrfniß hinausreicht, und, wenn fich 
die Gabe darauf befchränkte, zur Zeit des Todes Eeine Bereicherung mehr 
davon vorhanden fein wird; oder 6) er iſt in Anmeifung derfelben über 
feine Schuldigfeit hinausgegangen ; dann fällt entweder ber Ueberſchuß 
unter den Gefichtspunft einer simplex donatio (Mr, 8. d), oder es ift 
eredendi causa gegeben, und muß dann als Schuld an bie Erbfchaft her 
ausgezahlt, nicht im wahren Sinne conferiet werden. Diefelben Gefichts- 
punkte treten auch b) bei dem vielbefprochenen Stubienkoften ein, und 
man kann hier wie dort! nicht für den animus credendi vermuthen!®?), 
Auch daß, c) was ein Aſcendent als Löfegeld für den Defcendenten be= 
zahlt hat, vegelmäßig nicht zu conferiven fei, braucht nicht erſt durch Alle 
gation einer doc nicht paffenden Stelle 18*) dargethan zu werden. Nicht 
minder gewiß ift, d) daß die von den Eltern aufgewandten Koften des 
Hochzeitfeftes bei Verheurathung der Kinder einen ‚Collationsgegenftand 
bilden, ſchon deßhalb nicht, weil fie verzehrt worden, aber auch befhalb, 
weil folcher Aufwand von den Eltern mehr. in eigenem Namen des Ans 
flandes wegen, als für die Kinder gemacht zu werden pflegt. Gemöhn- 
lich murden nach der älteren Theorie e) auch vernuneratorifche Schenkun- 
gen von ber Collation. ausgenommen, und guch von Neueren wird noch 
eine Ausnahme für diefe behauptet, fo daß fie auch nicht in dem Maße, 
wie andere gewöhnliche Schenkungen, zur Gollation kommen follen 185), 
Und in der That ift dieß auch der Natur der Sache entfprehend. Man 
darf annehmen, daß bei ‚einer remunerandi causa vorgenommenen 
tung ſchon der Wille des Schenkers die Gollation ausfchließe; denn fonft 
Fönnte ja feine Abficht zu vemuneriren ganz vereitelt werden. Endlich f) 
werden noch einige andere Ausnahmen angeführt, welche von der Collas 
tion der Emancipirten hergenommen find 186%). Dieſe koͤnnen aber nicht 
ohne Weiteres hierher gezogen werden. Der Grund namentlid), weßhalb 


Gütern gezogen hat; und es hat ja die Tochter auch fofort vom Zeitpunkte bes 
Todes die Früchte von ihrem Erbtheil in Anfpruch zu nehmen. — Dieß ift ber 
&inn diefer Stelle; die angeführten Gründe der Entfcheidung würden nicht zu= 
treffen, wenn man bie Worte moram collationi fecit fo verftchen wollte: fie 
ift durch Interpellation in Mora verfegt worden; fie bezeichnen hier nichts, als 
daß die Gollation nicht alsbald gefchehen, da fie hätte geleiftet werden follen. 
Bol. Voet ad h. t. $. 24: At qui post mortem ex mora quadam per- 
cepti sunt, omnino conferri debent, 

183) L, 50. D. fam. ercisc. (10. 2.) al. $rante, ©. 177. Sehr 
weitfchweifig handelt davon Pfizer, ©. 489-326. 

184) L. 17. Cod. de ver (8. 51.) 

185) Weniny, Bd. 5, $. 183, Note e, vergl. Bd. 3, $. 213, Note Il 
Thibaut, d. 884, Note e. Müblenbruch, $. 720. nr. 4. 

186) Wal. Note 51, 53, 54. 
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das cAstrense peculium von der Collation der Emancipirten ausgenom: 
men mar, findet gar nicht flatt bei der allgemeinen Gollation ber Deſcen— 
denten in Ruͤckſicht desjenigen, was der Afcendent einem Defcendenten zu 
befien castrense peculium gegeben hat, und e8 war daher ungegründet, 
wenn biefes früher allgemein von der Gollation ausgenommen wurde 1#7), 
Bielmehr ift e8, wenn nicht creditirt, nur als gewöhnliche Schenkung zu 
betrachten und gleich biefer nad) Umftänden zu conferiren. Dasjenige 
aber, mas einem Defcendenten dignitatis nomine oder zur Erlangung 
einer Würbe oder nicht wiederverkaͤuflichen Bedienung gegeben worden, 
kann wohl aus dem Grunde von ber Collation ausgenommen werden, weil 
es nicht als ein die Kinder bereichernder Gewinn angefehen werden kann!ss). 
Dod wird es hierbei noch darauf ankommen, ob nicht der Deſcendent den 
Aufwand jedenfalls aus eigenem Vermoͤgen gemacht haben wuͤrde, was er 
nun gefpart hat, und ob nicht das dazu Sergegebene blos creditiet fein 
ſollte 189). 

11) Aber nicht blos das, was ein Deſcendent ſelbſt unmittelbar von 
dem Erblaſſer an Collationsgegenſtaͤnden erhalten hat, muß er conferiren, 
ſondern auch was dem Parens iſt gegeben worden, in deſſen Stelle tretend 
jener den Aſcendenten hoͤheren Grades mitbeerbt. Dieſer Punkt war vor 
Juſtinian controvers; er hat eine Entſcheidung daruͤber gegeben in L.19. 
Cod. h. t., die aber freilih die Sache dennoch nicht aller Gontroverfe 
enthoben hat. Im jedem Falle haben die Enkel, beziehungsweife Urs 
enkel, nicht mehr zu conferiren, als ihre Parens zu conferiven hätte, 
und fie haben nur zu conferiren, menn fie Erben bes Grofvaters 
ober Urgroßvaters werden (nah) Mr, 1). Streitig aber iſt es, ob 
fie in dieſem Falle unbedingt anftatt ihres Parens conferiren müfs 
fen 190), oder nur unter der VBorausfegung, daß die conferenda deffelben 
auch an fie gekommen find, alfo namentlich wenn fie deffen Erben gemors 
den find), Fuͤr die erfte Anficht fpricht entfcheidend L. 19. Cod. cit, 
Sie verordnet unbedingt, mepotes vel neptes patruis suis aut avun- 
culis, amitis etiam et materteris dotem vel ante nuptias donatio- 
nem patris sui vel matris, quam pro eo vel ea mortua persona 
dedit, conferre, In diefe Beltimmung kann die Vorausfegung, daf die 
Enkel Erben des Vaters oder der Mutter geworden feien, durchaus nicht 
bineingetragen werben. Denn zu ber Zeit, als L. 19. cit. erlaffen wurde 
(a. 528), ging die Dotalforderung regelmäßig noch gar nicht auf die Er: 


187) 3. B. Pfizer, $. 137, au noh Mühlenbruch, $. 720. not. 
10. Bol. Göfhen, 8 &. 477. 

188) Thibaut, $. 884, Note d. Bol. au Pfizer, $. 126. 

189) Wening, b. 183, Note 

190) Dieß ift befonders verteidigt von Wernher, obs, for. tom. II, 
p- VI. obs. 499. et additam. p. 144—168. Bgl. „us! 9. Shi: 
baut, $. 883, Note k. Wening, $. 180, Note k, Schweppe, Pri- 

„eatredt $. 863. 

191) Mühlenbruch, $, 719. not. 12—14. Puchta, Lehrb. $. 504, 
Rotet. Goͤſchen, |. 969, Note 4, 5. Dem * angeführten Zeugniß Hof⸗ 
acker's ($. 1664) über die Praris widerfpricht brigens Wernher (I. c. p. 
144), der die entgegengefeste Anficht communem sententiam nennt. 
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ben ber grau über; erſt im Jahre: 530. ft dieſes dürch L. un. Cod. de‘ 
rei uxoriae aot. eingeführt worden; es kaͤnn alfo- ‚nicht angenommen 
werben, baf Suftinian auf den Umftand der Beerbung in L. 19. cit. 
irgend Gewicht gelegt habe; vielmehr. muß das Möotiv- feiner Entfcheidung 
wirklich. diefes gewwefen fein, daß bie Enkel ald im parentis sui locum 
succedentes auch nicht mehr erhalten follten, wie ihr parens erhalten 
würde. Dieß iſt auch durch die Movellen nicht abaeändert, welche nur 
den Enfeln den vollen Stammtheil ihres parens ertheilt haben, von dem 
fie nah L. 19, eit: nur erft zwei Dritttheile erhielten, wenn fie nicht 
sui oder emaneipati waren, : Daß übrigens Enkel eines Stammes im 
gleicher MWeife auch Enkeln eines anderen Stammes zu conferiren haben, 
wie Deren Vater oder Mutter conferiet werden müßte, ift nicht zu bezwei⸗ 
feln 192). 

12) In Botreff der Enkel und Urenkel hat man auch noch die Frage 
——— ob dieſelben auch was ſie ſelbſt bei Lebzeiten ihres Vaters 
oder ihrer Mutter u. ſ. w. von den Großeltern oder Urgroßeltern em— 
pfangen haben, conferiren muͤſſen? Man hat dieß bezweifelt, weil die En- 
tel folches noch nicht: als nächfte Inteſtaterben erhielten, da fie von der 
Snteftaterbfolge zu: biefer Zeit noch durch ihren Parens ausgefchloffen feien 
worden 193), und nur wenn der Großvater der Enkelin eine dos neces- 
saria beftellt: habe, ſoll diefe nichtsdeſtoweniger conferirt werden 19%), Aber 
diefe Befchränkung iſt ohne Zug in die Gefege hineingetragen, welche die 
Defcendenten ſchlechthin, wofern fie Inteftaterben fein würden, zur Golla 
tion verpflichten: Es ift eine falfche Vorftellung, daß in jenem Falle die 
Gaben nicht anders anzufehen feien, als feien fie an fremde Perfonen, 
nicht Defcendenten, gemacht worden, und inconfequent ift e8, aus der geſetz⸗ 
lichen Verpflichtung zur Dotation eine Collationspflicht herzuleiten in eis 
nem $alle, wo fie fonft nicht befteht 19). 

-13) Bisher ift unterfucht worden, in melchen Fällen gefeglich bie 
Golfation ftattfinde. Ohne Zweifel kann aber durch eine letztwillige Die 
pofition die Golfation auch außerdem für folhe Perfonen oder Gegen- 
ftände angeordnet werben, für welche fie gefeglich nicht flattfindet. Dieß 
ift aber dann auch nur gleich einem anderen, durch den Willen des Erb: 
laſſers einem Erben auferlegten, Onus zu beurtheilen, und mit Ruͤckſicht 
auf die hieruͤber geltenden allgemeinen Grundfäge die Giltigkeit und bie 
Wirkung diefer Aufläge zw beftimmen. Auch durch Vertrag läßt ſich ein 
gleiches Mefultat erzielen, nicht nur nad) teutfchem, fondern auch nach roͤ— 
mifhem Rechte, und nicht nur durch die einer Schenkung an den De 
feendenten gleich anfangs hinzugefügte Bedingung der Collation,. fi 
auch nachher und in anderen. Fällen; indem man bie betreffende Verab⸗ 
vedung als ein zu Gunften der. Erben gegebenes Verfprechen zu betrachten 
hat, das nad) neuerem römifchen Rechte giltig ift. Aber es ift denn aud 


192) Bgl. Wernher ]. c. obs. 500. Voet ad Dig. h. t. $. 4. 
193) Pfizer, $. 87%. Roßhirt, ©. 435, 436, 

194) Roßhirt a. a. D. sub Nr. 2, 

195) Vgl. befonderd Voet ad Dig. h. t. $. 3. 
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hier feine wahre Gollation, fondern nur eine verträgemähige Verbindlich⸗ 
keit aͤhnlichen Inhaltes begrimdet. 

14) Endlich muß nun noch die Art und Weiſe, wie die Collation 
vollzogen und geltend gemacht werden kann, beſtimmt werden. Daruͤber 
enthaͤlt das neuere Recht keine beſondere Vorfchriften ; es find aber die 
betreffenden Beſtimmungen für-die ältere Collation leicht auch auf die neuere 
anzuwenden 19%), Reell Bann die Golkitiongeleiftet werden entweder durch 
Herausgabe der Gollationsgegenftände in natura, oder duch anderweitige 
‚Vergütung nach ihrem MWerthel??). Ob dieß der Wahl des Conferenten 
zu uͤberlaſſen fei, ift ftreitig 19%). Unbedingt kann dieß gewiß nicht bes 
hauptet werden, fo daß nämlich auch die Art der Verguͤtung der Willkür 
des Conferenten überlaffen. wäre. * Man kann hoͤchſtens zugeben, daß der: 
ſelbe nach Belieben den Werth in baarem Gelde vergüten könne. Eben 
deßhalb aber kann man’ die bejahende Behauptung überhaupt gar nicht 
auf L. 1. $. 12.D. de collat. gründen, wie gewöhnlich gefchicht. Man 
müßte es dann der Wahl des Gonferenten überlaffen, ob er durch Deles 
‚gation eines Schuldners, duch Hingabe eines Grundftüdes oder. einer ans 
deren Sache u. f. mw. den Werth des Gollationsgegenftandes vergüten 
wolle. Dicfe Stelle beweift auch ſchon defhalb nichts, weil alle dort ers 
wähnten Handlungen die Zuftimmung der Anderen weſentlich vorausfegen, 
und diefelbe alfo nichts anderes fagt, ald emancipatum satis contulisse 
videri, wenn auf ſolche Weife die Miterben befriedigt worden, nicht im 
Geringften aber andeutet, daß die Miterben ſich diefes durchaus gefallen 
laffen müßten. Noch weniger bemweift L. 5. Cod. h. t. für die bejahende 
Behauptung; fie ſpricht nur aus, daß die Frau alfo fidy nicht dürfe beis 
gehen laffen, die dos vor der Zeit vom Manne zurüdfordern zu wollen, 
weil. fie diefelbe ihren Brüdern conferiren müffe; und deutet ‚dabei an, 
daß die Gollation ſich auch ſchon bemerkftelligen laffe, wenn gleich die Col⸗ 
lationspflichtige vorläufig felbft noch nicht der dos habhaft werden Eönne. 
Sie fest auch gar nicht einmal die Nothwendigkeit einer Werthberechnung 
voraus; denn ihre Entfcheidung paßt eben fo gut für den Fall, wenn die 
ganze dos nur in einer Summe Gelbes befteht, wie für jeden anderen. 
Mir müffen alfo anerkennen, daß wir über unfere Frage in den Quellen 
in der That gar feine Entfcheidung haben. Nach der Natur der Sache 
aber können wir nur diefes behaupten, daß, wenn die Parteien ſich nicht 
in Güte über die Art und Weiſe der Gollation vereinigen, der iudex fa- 
miliae erciscundae nad) feinem Arbitrium eine den Verhältniffen ange 
meffene Anordnung zu treffen habe; und dabei wird es allerdings der 
Biiutgzkeit gemäß fein, dem Conferenten auf fein Begehr den ausſchließli⸗ 
chen Beſitz der- Collationsgegenftände zu überlaffen, wenn er ein vollkom⸗ 
men genuͤgendes Aequivalent dafür bietet. 


196) ag? — >. 21—35, 98—100. 

197) L. 1. $. . D. de collat. bon. L. 1. $.8. D. de dot. collat, 

198) Dafür. 8 wre c.$.9 Thibaut, $. 886. Wening, 
Bd. 5, $. 184. Ghfden, $. 970. — Dagegen Lauterbach, de dot, 
collat. $. 52. ad Dig, h. t. $. 21. Vinnius],c. cap. 16, Am ausführ: 
lichften Pfizer, $. 193—202, | 
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Streitig. iſt auch, nach ‚welchen Zeitpunfte der Werth zu berechnen 
fei, wenn nicht die Sachen in natura conferirt werden? Won Bielen 
wird behauptet, nach dem Zeitpunfte des Todes des Erblaſſers 199). Ein 
Hauptargument dafür findet man in dem Ausfpruche der L. 20. pr. 
Cod. h. 1, 200) Dieſer ift aber wahrlich gar nicht geeignet, eine foldye 
Regel zu begründen, ſondern erklaͤrt fich lediglich durch die befondere Na- 
tur des dort erwähnten Gegenftandes 201). Außerdem entbehrt jene Be: 


| 199) Bol. bie vier erſten Citate der vorigen Rote. Dagegen Pfizer, $. 


00) Heidelb, Sahrb. a. a. D. ©. 119. 

201) Die L. 20. fagt: Quod tam in aliis, quam in his, quae occasione 
militiae uni heredum ex defuncti peouniis- acquisitae Iucratur is qui mili- 
tiam meruit, locum habebit: ut lucrum, quod tempore mortis defuncti ad 
eum pervenire poterat, non solum quartae parti computetur, sed etiam ab 
intestato conferatur. Dieß erklärt fih durch WVergleichung mit L. 30. $. 2. 
Cod. de inoff. test., wo Suftinian verordnete, es folle in ben Pflichttheil einge: 
rechnet werden, quae occasione militiae ex pecuniis mortui eisdem personis 
acquisitae posse lucrari (fo ift zuverläffig auch hier zu leſen, nicht acquisita, 
posse lucr., was einen ganz faljchen Sinn gibt) eas manifestum est, eo quod 
talis sit militia, ut vendatur vel mortuo militante certa pecunia ad eius 
heredes perveniat. Bier ift vorerft wohl zu bemerken: es ift nicht die militia 
ſelbſt, welche in den Pflichttheil eingerechnet oder conferirt werben foll, ſondern 
nur ea quae occasione militiae Iucrari otest. Dafür koͤnnte man den Preis 
anfehen , welcher durch Verkauf der militia erlangt werden Eönnte. Aber biefer 
war ungewiß; er Eonnte nur durch den Verfuch des Verkaufes erfahren werben; 
der militans follte aber nicht zum Verkaufe, alfo zum Aufgeben des Dienftes ge 
zwungen werben. Dagegen gab es einen anderen feftftehenden Maßftab des 
thes; er beftand in derjenigen Geldfumme, welche nad) dem Tode des militans 
von dem Nachfolger an die Erben deffelben gezahlt werben mußte; certa pecu- 
nia — L. 30. $. 2. eit. — quod pro eisdem militiis pro tenore communis 
militantium placiti vel divinae sanctionis tale praestantis beneficium dari 
solet — L. 27. Cod, de pignor. (8. 14) Xgl. L. 7. 11. Cod. de proximis 
sacr. (12. 19.) — r& dx od xalovuEvov ndcov orgurelug — Nov, 53, cap. 
5. denn gewiß ift hier nach Koͤhler's Emendation ftatt rag re lefen za; & 
erinnert an ea quae occasione militiae lucratur; vgl, aber Nov. 97. cap. 4. 
Tod xdcov yıvou&vov; Cuiac. ad L, 3. $. 7. D. de minor,, in opp. edit. 
Neap, I. c. 990. ad tit, Cod. de collat. und de pignor. ibid. IX. c. 697. 
1199. — und diefe Summe war bei einigen militiae auch der höchfte erlaubte 
Verkaufspreis — Nov. 35. in der Ausgabe von Spangenberg oder Dfenbrüg- 
gen, vgl. Cuiac. opp. II. c. 1088. — SJuftinian beftimmt nun in L. 30. $. 
2. cit. ausbrüdlih, daß diefe Summe folle in den Pflichttheil eingerechnet 
werben, und zwar verordnet er, weil es möglich wäre, daß der militans nad 
dem Tode erft einen höheren Grad erlangte, noch genauer biefes: ita tamen, ut 
ille gradus eiusdem militiae inspiciatur,, quem in morte testatoris militans 
obtinet: ut tanta ei pecunia in legitimam portionem compntetur, 
dari constitutum est, si in eo gradu mortuus esset is, qui militiam ex 
cuniis testatoris adeptus est. Diefe firirte Geldfumme alfo ift bas Iucrum, 
quod tempore mortis defuncti ad eum pervenire poterat, das daher nad) L. 
20. pr. auch conferirt werben muß. Diefe Beftimmung war aud vollkommen 
eonfequentz; denn wenn ber Erblaffer feibft die militia inne gehabt hätte, fo 
wuͤrden ja feine Erben eben diefe Summe erhalten haben; von einer fpäteren 
Erhöhung derfelben, es fei denn durch Berzugszinfen, kann keine Rebe fein. Hier⸗ 
nach ift es denn wohl kiar genug, daß man bdiefen Fall nicht vergleichen kann 
mit folhen, da der Werth der Gollafionsgegenftände felbft geftiegen iſt, fei es 
durch Acceffionen, fei es durch Steigerung des geltenden Preifes. 
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hauptung alles Grundes und die Natur der Sache fpricht entſchieden da⸗ 
gegen. Gehörten die conferenda zur Erbfchaft, fo würden fie gleich ans 
deren Erbfchaftsobjeeten zur Theilung kommen, und wenn fie einem 
Miterben allein uͤberwieſen würden, fo würde bie Vergütung, melde dafür 
den anderen zu leiften wäre, nur nach dem gegenwärtigen Werthe ſich 
beftimmen. Die Collation hat aber offenbar den Zweck, benfelben Erfolg 
zu erzielen, als wenn jenes der Fall wäre; und nur fo wird die teab- 
fihtigte Gleichftellung der Erben erreicht. Auch ift ja anerkannt, daß 
eine zufällige Verfchlechterung der Sache feit dem Todesfalle dem Confes 
renten nicht zur Lat falle. Iſt denn eine zufällige Minderung ihres 
Merthes, wenn fie auch ohne materielle Verfchlechterung eingetreten fein 
follte, fo weſentlich verfchieden? Oder glaubt man, wenn der Werth ge: 
ringer geworden , fo möge der Gonferent den jegigen Werth vergüten 5 
wenn aber derielbe erhöht worden, fo genüge e8, den geringeren Werth 
zue Zeit des Todes zu erfegen? Da wuͤrde die Regel, fehr inconfequent, 
zur Hälfte aufgegeben. Und doh! Wollte man, um die Confequenz zu 
vetten, behaupten, er müffe unbedingt entweder die Sache felbft hergeben, 
oder deren Werth zur Todeszeit erfegen: wird er da nicht im Fall einer 
Verminderung des MWerthes immer die Sache felbft hergeben , und dann 
in der Theilung diefelbe dennoch für ihren jegigen Werth; wieder erlangen 
Eönnen, im Falle einer Erhöhung des Werthes aber die Sache behalten 
und den früheren geringeren Werth erfegen® Einfach und plan iſt dage⸗ 
gen Alles, wenn man annimmt, daß eigentlich die Sachen felbft zu con= 
feriren find, daß aber in dividendis rebus auch der Werth derfelben 
vergütet werden kann, und zwar natürlidy derjenige, den fie eben jest in 
der Zeit haben, in melcher fie durch denfelben vertreten werden follen. 
Damit ſtimmen auch die Ausfprüche unferer Quellen, ſowohl in Bezie⸗ 
hung auf die Gollation der Emankcipirten, als in Beziehung auf die neuere 
collatio dotis überein 202), | j 
Wenn die Colfation nicht alsbald reell geleiftet werben kann, fo muß 
Gaution dafür geftellt werden. Bei der Collation der Emancipirten war 
diefe vorangeftellt, gewiß aus dem Grunde, weil fie alle Güter des Eman: 
cipieten ergriff, babei aber meiftentheild eine reelle Gollation ſich fo bald 
nicht wird bemwerkftelligen laffen, ober doch wenigſtens leicht Zmeifel über 
ihre Vollſtaͤndigkeit entftehen konnten 2%), Bei der neueren Gollation, 
als welche ſich nur auf beftimmte Objecte befchränkt, wird dagegen mei⸗ 
ftentheils die reelle Collation leicht möglich fein, und daher die Gaution 
nur im Nothfall eintreten. Die Caution aber hat doch nur den Zweck, 
die reelle Gollation herbeizuführen und zu ſichern. Iſt jene geleiftet wor⸗ » 


202) Vergl. oben Note 43—45, 182. Man beachte namentlih Ausdruͤcke 
wie folgende: sua bona in medium conferant, qui appetant paterna; 
ee le bona, dividat bona sua cum fratribus; constet, quid sit in 

onis emancipati; si dicantur quaedam non esse in commune redacta; 
L. 1. pr. $. 10—12, vgl. L.2.$.2—4. D. de collat, bon, Xerner: cum bonis 
dotem confundi L. 8. Cod. h. t. in dividendis rebus dos, donatio ante 
nuptias conferatur. L. 17. Cod. h. t, ®gt. L, 19, Cod. h. t. 
203) L. 1. $. 11. D. de collat, 
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den, fo gibt die Klage daraus den Miterben das Mittel, die wirkliche Er- 
füllung der anerkannten Verbindlichkeit zis erwirken, und es kann fich dies 
fer der Gollationspflichtige oder deſſen Bürge nicht mehr entziehen, fofern 
nicht die Gaution vor Antretung der Erbſchaft geleiftet worden und dieſe 
darauf nicht erfolgt ift 20%). Außerdem Eönnen die Collationsberehtigten 
in dem iudieium familiae erciscundae ihre Anfprüche geltend machen 20). 
Aber diefes kann nicht in: allen. Fällen aushelfen ; es iſt daher auch ge— 
ftattet, falls der. Verpflichtete weder re noch cautione conferirt, extra 
ordinem richterliche Hilfe zu begehrten, und es Eommen dann nad Lage 
der Sache die früher bei der Eollation der Emancipirten angegebenen ver: 
fchiedenen Mafregeln zur. Anwendung 206), Es mird dem Säumigen durch 
denegatio actionum, fein Erbtheil fo. lange vorenthalten, bis er feiner 
Verpflihtung nachkommt, und. deffen Befig entweder den collationsbe- 
rechtigten Miterben eingerdumt; fchlechthin, wenn jener contumax ijt, ges 
gen Gaution, wenn er per inopiam. nicht cavirt, oder auch, im legten 
Falle, kann zur Verwaltung defjelben ein Gurator ernannt werden, welcher 
dann aus dem Erbtheil die Anfprüce dev Miterben zu befriedigen. bat. 
Dabei ift nur noch insbefondere zu bemerken, daß im Falle der tefiamen- 
tarifchen Erbfolge nach Analogie der in Note 26. 27. angeführten Bes 
flimmungen ausſchließlich nur den collationsberechtigten Miterben, nicht 
auch fremden eingefegten Erben, der Erbtheil des nicht conferirenden Col: 
Iationspflichtigen zu überlaffen. ift. 

Uebrigens geht aus diefen Beftimmungen hervor, daß den Berech⸗ 
tigten gegen den Verpflichteten, fo lange dieſer ſich nicht durch cautio, 
ſei ſie auch nur promissoria, verbindlich gemacht hat, auch nachdem er 
die Erbſchaft ſchon angetreten hat, Fein Mittel zu Gebote ſteht, ihn zur 
reellen Collation anzuhalten, wenn er auf feinen Erbtheil verzichtet. Wenn 
er es vortheilhafter findet, kann er immer. noch diefen aufgeben, und die 
Gollationsgegenftände ausfchließlich für fich behalten. Nur kann ihn dies 
fes nicht befreien von den durch die Antretung der Erbſchaft einmal be 
gründeten Anfprüchen der Erbſchaftsglaͤubiger; er muß dieſe pro parte 
hereditaria noͤthigenfalls auch ex propriis befriedigen, wenn er die Erb⸗ 
ſchaft sine beneficio inventarii erworben hat. Wenn er dagegen biefe 
Rechtswohlthat ſich gefichert hat, fo kann er jedenfalls ohne Verluſt da 
von kommen; denn die Gläubiger müffen ſich dann fehlechthin mit dem- 
jenigen begnügen, was in der Erbſchaft fi) vorfand, und darin find die 
conferenda nicht mitbegriffen 2°). Doh verändert diefer Umftand 
nicht fein Verhältnig zu den Gollationgberechtigten, und wenn er alfo die: 
fen ſchon die Collation wirkſam verfprohen hat, fo kann er fie ihnen 
nicht mehr vorenthalten, weil fich hinterher ergibt, daß die Erbfchaft zur 
Bezahlung der Schulden nicht ausreicht, daß er alfo für das Confericte 
nichts zum — in der Erbſchaft findet. 


204) Vgl. Note 34, 35. 

205) L. 1. pr. D. de dot. collat. Cf. L. 8. 16. Cod. h, t. 
206) Bol. Note 25—27, 31—33. | 

207) Bgl. Note 143. 
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Emphyteuſe 1). Emphyteuſis iſt ein der Regel nach veraͤußer⸗ 
liches und vererbliches dingliches Recht auf vollkommene Benutzung eines 
in fremdem Eigenthum befindlichen Grundſtuͤckes, mit der Verbindlichkeit 
zur Pflege deſſelben und zur Entrichtung einer gewiſſen Abgabe an den 
Eigenthuͤmer. Die hiſtoriſche Ausbildung dieſes Inſtitutes des roͤmiſchen 
Rechtes?) hat, fo viel wir mit Sicherheit erkennen koͤnnen, ihren Ausgang 
genommen von einem bei ftädtifchem Grundvermögen häufig vorkommen 
den befonderen Mechtsverhältnig. Stadtgemeinden pflegten ihre zur Guls 
tur geeigneten Grundftüde wohl in ewige Pacht zu geben, dergeftalt daß 
diefelben weder dem urfprünglichen Pachter noch deffen Nachfolgern ent: 
zogen werden follten, fo lange die feitgefegte Abgabe, vectigal, gehörig ent: 
richtet würde 3). Die auf folhe Bedingung in Pacht gegebenen Grund: 
ftüde wurden in der claffifchen Jurisprudenz vectigales agri genannt, 
zum Unterſchied von denjenigen, qui ita colendi dantur, ut privatim 
agros nostros colendos dare solemus, d. i. non vectigales agri. 
Zum Schutze dieſes Verhältniffes aber wurde eine eigene in rem actio 
eingeführt, wirkfam ſowohl gegen die Municipes oder die Stadtgemeinde 
ſelbſt, als gegen dritte Perfonen ), welche Klage jedoch dann auch zum 
Schutze einer auf beftimmte Zeit befchränkten ähnlichen Ueberlaffung eines 
Grundftüds geftattet wurde). Ein verwandtes Rechtsverhältnig mar das 
der fundi emphyteutici oder emphyteuticarii, ius emphyteuticum, 
welches, nach dem Namen zu fehliegen, in griechifchen Provinzen feinen 
Urfprung gehabt haben mag, und anfangs vielleicht vorzüglich in Anfes 
hung neu zu cultivivender Grundflüde eingegangen wurde, Es ift zuerft 


1) Vergl. Hug. Donelli, comm. iur. civ. lib. IX. cap. 13— 15, 
Buri, von den Bauergütern (Gießen 1783), Nr. 17, ©. 151—254. Glüd, 
Erläuterung der Pandekten, Bb. 8, ©. 378—556. Zhibaut, Suftem (8. 
Aufl.), $. 775, Notet.u. — Quellen: Tit. Dig. si ager vectigalis, i. 
e. emphyteuticarius, petatur. (6. 3.) Cod. de iure emphyteutico. (4. 66.) 
(Dazu Leonini, praelectiones in Ottonis thes. V. p. 655—666.) Of. tit. 
Cod. de fundis patrimonialibus et saltuensibus et emphyteuticis et eorum 
conductoribus. (11. 61.) Theod. Cod. 5. 13. 

2) Vuy, de originibus et natura iuris emphyteutici Romanorum. Hei- 
delb. 1838. 

3) L.1.pr. D. h.t. Agri civitatum... vectigales vocantur, qui in 
perpetuum locantur, id est hac lege, ut tamdiu pro his vectigal pendatur, 
quamdiu neque ipsig, qui conduxerint, neque his, qui in’locum eorum suc- 
cesserunt, auferri eos liceat. Nach Hal. quamdiu .... tamdiu, womit übers 
einftimmt Cai. III. 145. und $. 3. J. de locatione. (3.24.) Cf. L. 1. Cod, 
de administrat. rerum publ. (11. 30.) Vgl. Savigny, Recht des Beſitzes 
(6. Ausg.), ©. 120, 121. Vuyl,c.p. 58 sq. 

, 4%) L. 1. S. 1. L. 2. D. k. t. 

5) L.3. D.h.t. Idem est etsi ad tempus habuerint conductum nec 
tempus finitum sit, Es ift nicht wahrfcheinlich, daß hierbei an denfelben Fall 
gedacht ift, der in L. 1. pr. mit den Worten bezeichnet wird; ita colendi dan- 
tur, ut privatim .... dare solemus,. Mar erft bei der locatio in perpe- 
tutım ein befonderes Nechtöverhältniß der agri vectigales anerfannt worden, fo 
war leicht der Schritt weiter gemacht, diefes auch mit Beſchraͤnkung auf eine 
beftimmte Zeit (7. B. 100 Jahre nach Hygin. apud. Goes. p. 205.206) ftatt: 
finden zu laffen. - Dieß war dann aber keine gewöhnliche Temporalpacht, bie 
außerdem den Städten auch noch möglich blieb. 

IH. 54 
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erwähnt in einer ber Interpolation nicht verbächtigen Stelle von Ulpian, 
aber ohne nähere Andeutung feines Weſens *). Darnach wird zuerft wie: 
der in einer Conftitution von Diocletian und Marimian praedium em- 
phyteuticum genannt und zwar, mie es fcheint, unterfchieden von vecti- 
gale, parallel mit patrimoniale praedium 7), In den Conftitutionen 
der fpäteren Kaifer aber erfcheint das ius emphyteuticum vorzüglich ges 
ade in Beziehung auf Eaiferlihe Patrimonialgüter als ein fehr verbreites 
tes Inſtitut, und häufig findet fi) patrimonialis sive emphyteuticus 
fundus nebeneinander geftellt ®). Aber auch bei ftädtifchen Grundſtuͤcken 
und ſolchen, bie zu kirchlichen Zwecken beitimmt waren, kommt dafs 
felbe unter demfelben Namen vor?), und ift dann in gleicher Weife auch 
auf Privatbefigungen angewendet worden 19%). ine andere Bezeichnung 
dafür ift auch) ius perpetuarium, welches, wenn auch früher unterſchie— 
ben, menigftens zulegt als gleichbedeutend mit ius emphyteuticum ge 
braucht wurbe 22); daher denn auch die Inhaber emphpteutifcher Güter 


6) L. 3. $. 4. D. de reb. éor. (27. 9.) Si ins Zupvrevrındv vel 
Zußorevrıxov habeat pupillus, videamus, an distrahi hoc a tutoribus pos- 
sit? Et magis est non posse, quamvis ius praedii potius sit. Ob bier Zu- 
Barevrınov (nad dem Cod. Fiorent.) oder Zußarıxov (nach den Baſiliken) 
gleichbedeutend fei mit &upvrevrnov? Gujacius nimmt es fo an in: Not. 
ad Institut, II, 24. $. 3. (opp. ed. Neapol. I. p. 215). Anberwärts aber 
erklärt derfelbe das erfte für eg mit ius superficiarium. S. comm. 
in lib. XI. respons, Pap. ad L. 1. D. de pignor., in lib. XXI. Pauli ad 
Edictum ad L. 74. D. de rei vind,, recitat, ad tit. D, si ager vectigalis 
(opp. ed. Neap. IV. p. 1282, V. p. 305, VII. p. 377). Saloander bes 
zieht dußarevrınov auf die missio in possessionem- ex primo decreto. Ganz 
anders beftimmt den Unterfohied Birnbaum, bie rechtliche Natur der Zehnten, 
©. 64, 65, Note 24. 

7) L. 13. Cod. de praediis et al. reb. min. (5. 71.) Vectigale vel 
trimoniale sive emphyteuticum praedium. Nah Birnbaum, a.a.D. 
ote 35, foHen freilich die Worte patrimoniale sive emphyteuticum nur eine 

nähere Bezeichnung zwei verfchiedener Unterarten des vectigale praedium ent» 
halten. Aber die Meinung dieſes Schriftftellers, wornach der von Kirchen ober 
Städten zur Nusung an Andere ausgegebene, jenen felbft aber urfprünglich vom 
Staate eingeräumte Boden ber eigentlihe ager emphyteuticus im Gegenfase 
der fundi pätrimoniales gemwefen fein foll, widerlegt fich durch die in Note Ss— 
10 allegirten Stellen. 

8) L. 15. 17. 19. 20. 21. 33. 39, Theod, Cod, J. c. L. 1, 5. 7. 12. 
Iust. Cod. de fundis patrimon, L. 4. Theod, Cod. de collat. fund, patri- 
mon, (11. 19.) 

9) L. 2. Cod. ne rei domin. (7. 38.) Emphyteuticariis dominici iuris, 
reipublicae, vel iuris sacrorum templorum, dÜf. L. 7. Cod. de fund, pa- 
trimon. L. 33. 35. Theod. Cod. eodem, L. 5. Theod. Cod. de locatione 
fundorum iuris emplyteutici et reipublicae et templorum, (10. 3.) L. 2%. 
3. Isut, Cod. de locat. praediorum civil, (11. 70.) Tit. Cod. de iure rei- 
publicae. (11. 29.) etc. 

10) Dieß geht hervor aus L. 1. Cod, de iure emphyteut. und $.3,.J. 
de locat, Pol, Savigny a. a. O. ©. 122. 

11) L. 1. Cod, de off. comm. sacri palat,. (1. 34.) Totius iuris per- 
petuarii, hoc est emphyteuticarii, exactio. Der Zufa$ h. e, emphyteui. 
findet fih in L. 1. Theod, Cod. eodem (1. 11.) no nicht. 


t; 


. 
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perpetuarii possessores hiegen'?). Wenn gleich num dieſes emphyteu⸗ 
tifche Recht urfprünglic von dem Rechte an dem ager vectigalis muni- 
cipum unterfchieden worden fein mag, fo ift e8 doch in feiner weiteren 
Ausbildung und fefteren Geftaltung,, die nur allmaͤlig durch die Praris 
und Faiferliche Conftitutionen ſich ‘vollendete, und auf welche befonders 
eine Gonftitution von Zeno und zwei Gonftitutionen von Juſtinian bes 
beutend einmwirkten '?), mit jenen gänzlich verfchmolzen worden; und diefe 
Gleichſtellung gibt ſich im Juſtinianiſchen Rechte unzweideutig dadurch zu 
erkennen, daß zweimal ager vectigalis durch den Zufag, id est em- 
phyteuticus oder emphyteuticarius erElärt wird 13). Demnach ift dann, 
was im Juftinianifchen Rechte Uber das Recht am Vectigalgrundſtuͤcken 
gefagt wird, auch auf das emphyteutifche Recht zu beziehen und umgekehrt. 

Diefes Recht nun, fo umfaffende Befugniffe daffelbe gewährt, iſt 
body nur als ein das Eigenthum befchränfendes Recht, ius in re alie- 
na, anzufehen. Es wird bezeichnet als ius praedii 15), ius in fundo 
vectigali, ausdrüdlich im Gegenfage de Eigenthums 1%). Der Ermwer: 
ber deffelben (emphyteuta, emphyteuticarius), heift es, werde nicht 
Eigenthlimer des Grundftüdes 17); vielmehr wird ihm der rei dominus 
entgegengefegt 19); und fo wird auch dominium vel emphyteusis vel 
conductio unterfchieden 19). Zwar feheint in mehreren Stellen des Zu: 
flinianifchen wie des Zheodofifhen Goder das Verhaͤltniß emphyteutiſcher 
Inhaber von Paiferlihen Patrimonialgrunoftüden geradezu als domi- 
nium bezeichnet zu werden 20); und diefes hat Veranlaffung zu der Meis 
nung gegeben oder diefelbe unterftügen follen, ‘daß dem Emphyteuta mwah- 
ves, nur unter gewiffen Bedingungen widerrufliches, Eigenthum, gleich dem 
Eigentum an Provinzialgrundftüden nad) vorjuftinianifhem Rechte, bei: 
zulegen fei 21). Allein wenn auch jenes der Fall wäre, fa Eonnte dieß 


12) L. 33. Th. Cod. h, t. Ius emphyteuticum, quo iuris patrimonialis 
vel rei publicae praedia possessoribus sunt adiudicata perpetuariis. Of. 
L, 14. $. 1. Th. Cod. de tiron. (7. 13.) 

13) L. 1. 2. 3. Cod, de iure emphyteut. 

14) Einmal in der rubr. tit. D. cit. (Note 1)5 dann mittelft einer. un. 
zweifelhaften Interpolation in L. 15. $. 1. D. qui satisdare cog. (2. 8.) Qui 
vectigalem, i. e, emphyteuticum agrum possidet. In den neueren Gonftitus 
tionen nach Diocletian (Note 7) kommt der Ausdrud vectigale praedium, ager 
vectigalis nicht mehr vor, 

15) Bgl. Note 5. 

16) L. 71. $. 5. 6. D. de legat. I. Si fundus municipum vectigalis 
ipsis municipibus sit legatus... quamvis fundus vectigalis municipum sit, at- 
tamen quia aliquod ius in eo is, qui legavit, habet, valere legatum, Sed 
etsi... alii fundum legaverit, non videri proprietatem rei legatam, sed id 
ius quod in vectigalibus fundis habemus, 

17) L. 1. 8. 1. D. h. t. Quamvis non efficiantur domini. ®gl. L. 71. 
$. 5. eit. L. 10 D. fam. ercisc. (10. 2.) Item praedia quae nostri pa- 
trimonii sunt (cf. L. 8. $. 1. ibid.); sed et vectigalia vel superficiaria, 

18) $. 3. J. ci. L. 1-3. Cod. h. t. 

19) L. 8. Cod. de fund. patrimon, 

20) L. 18. Th. Cod. 5. 13, L. 4. Th. Cod. 5.14. L. 2, Iust, Cod. 
de fund, rei priv. (11. 65.) L. 4. 12. Cod. de fund. patrimon, 

21) Savigny, Recht des Befiges (2. Ausg.), S. 99 fig, 
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doch fuͤr die Beſtimmung der im Juſtinianiſchen Rechte geltenden Anſicht 
nicht in Betracht kommen, weil alle jene Conſtitutionen aͤlter ſind, als die 
erwaͤhnte von Kaiſer Zeno, und ſich daher der Ausdruck derſelben wohl 
erklaͤren ließe mit Ruͤckſicht auf die erſt durch dieſe Conſtitution beſeitigte 
Streitfrage, ob die Einraͤumung der Emphyteuſe als alienatio des Grund⸗ 
ſtuͤckes oder nur als locatio conductio anzuſehen ſei, nun aber die in 
den neueren Conſtitutionen ausgeſprochene Anſicht uͤber das Weſen des 
Rechtsverhaͤltniſſes entſcheiden muͤßte 22). Indeſſen ſind die angezogenen 
Stellen des Juſtinianiſchen Coderx auch befriedigend dadurch erklaͤrt wor— 
den, daß den emphyteutiſchen Beſitzern von Patrimonialguͤtern oft wahres 
Eigenthum, obwohl unter Vorbehalt einer Abgabe an den kaiſerlichen 
Schatz, ertheilt oder von ihnen hinzuermorben wurde 2°). Daß aud) bie 
Idee eines fogenannten dominium utile, welches man feit den Gloſſa— 
toren unter anderen auch dem Emphyteuta beizulegen pflegte, fo wenig in 
den Quellen begründet, als an fich beifallswürdig fei, bedarf Feines 
Beweiſes mehr *). In der That ift die Emphpyteufis ein ius in re 
aliena, melches, da es wie die Servituten und die Superficies dem Eis 
genthümer in Anfehung der Nugung ber Sache eine Beſchraͤnkung auf: 
legt, mit diefen Rechten unter den allgemeinen Begriff dinglicher Nutzungs⸗ 
rechte (im Gegenfage des Pfandrechtes) geftellt werden kann 25), welches 
auch, wie in einer Stelle die Superficies wirklich genannt ift 26), füglich 
selvitus hätte genannt werden Fönnen und vielleicht genannt worden wäre, 
wenn nicht diefer Ausdruck bereits als regelmäßige ausfchließliche Bezeich⸗ 
nung für eine im alten Civilcecht ſchon ausgebildete Claſſe von Nechten 
hergebracht geweſen wäre, von denen fic) die Emphyteufis, wie die Su: 
perficies, biftorifch durch die fpätere, vielleicht urfprünglich prätorifche 27), 





22) Bol. unten Note 102— 104. 

23) L. 4. 12. Cod. cit. Daher licentia eis concedenda etiam liberta- 
tes mancipiis ex fundis patrimonialibus atque emphyteuticariis, cum fun- 
dorum sint domini, praestare. Dagegen L. 2. Cod, de mancip. et co- 
lon. (11.62.) Libertates, quas mancipiis ex fundis patrimonialibus et em- 
phyteuticis, qui fundorum non sunt domini, praestiterint.... re- 
scindant,. Bol. Ehibaut, civ. Abhandl. Nr. 11, ©. 269—281, welchem 
dann auh Savigny beiftimmte (6. Ausg., ©. 124, Note 3). S. au Do- 
nell. I, c. cap. 14. $. 26, 27. Buri, ©, 166—168. 

24) Thibaut, Berfuche, Bd. 2, Nr. 3, vergl. befien Abb. a. a. D. — 
Doch hat Glüd, ©. 386 flg., noch das dominum utile des Emphyteuta in 
u genommen. Vgl. auh Du Roi im Arch. für civ. Praxis, Bd. 6, S. 


386 flo. 
i 2 Puchta, Lehrb. $. 118. Blume, Grundriß des Pandektenrechtes, 


26) L. 86. $. 4. D. de legat. I. 

27) Puchta, Lehrb. $. 170. Arg. L. 66. pr. D. de eviction. (21. 2.) 
Actione, quae de fundo vectigali proposita est, Vgl. Cai. IV. 46. 47. 
Diefer Ausdruck beweift wenigftens, daß die vectigalis actio im Ebicte aus 
brüdlich genannt war, und da fie nun gewiß nicht durch ein Geſetz eingeführt if 
(L. 1. $.1. D. h. t.), fo müßte man, um ben prätorifchen Urfprung leugnen 
zu koͤnnen, annehmen, fie fei zuvor durch das ius civile im engften Sinne voll: 
kommen ausgebildet und dann erjt in das Edict aufgenommen, was hoͤchſt uns 
wahrfcheintich if. S. auch unten Note 124. Vgl. aber Büchel, über Ber 
pfändung ber iura in re aliena, S. 50, Note 2. 
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Entftehung, materiell durch ihren umfaffenden Inhalt und dadurch un⸗ 
terfcheidet, daß fie felbftftändig vererblich und veräußerlich ift, während die 
Servituten an eine beftimmte Perfon des Berechtigten oder an ein bes 
ſtimmtes Grundftüd als gewiffermaßen berechtigtes Subject mefentlich ges 
bunden find. Denn übrigens, wenn man nur auf den materiellen In: 
halt der dem Berechtigten zuftehenden Befugniffe fieht, ift das Recht des 
Emphyteuta dem Ufusfructus meit näher verwandt, als diefer den Prä- 
dialfervituten. In der neueften Zeit zwar ift noch mieder ein, Verſuch 
gemacht worden, den charakteriftifchen Unterfchied der Emphyteufe von ben 
Servituten überhaupt und dem Ufusfructus insbefondere dahin zu beftim- 
men, daß jene das Recht fei, fremdes Eigenthbum am Grund und Bo- 
den unabhängig vom Eigentümer und, fo weit dieß mit fremdem 
Eigentum beftehen koͤnne, vollftändig. auszuüben, die Servitut aber 
ald ein aus dem Eigenthum ausgefchiedener, einem Anderen als felbftftän- 
diges eigenes Recht eingeräumter Beftandtheil des Eigenthums ſich dar⸗ 
ftelle. Aber wir nehmen nicht Anftand, diefen Verſuch für gänzlich miß— 
lungen zu erklären 28), | 

Was den Gegenftand der Emphyteuſe betrifft, fo freitet man bars 
über, ob diefer ein fruchttragendes, für den Land» oder Gartenbau bes 
flimmtes, Grundftüd fein müffe, oder aud) ein Gebäude (praedium ur- 
banum) als foldyes fein Eönne, obwohl Jeder zugibt, daß ſowohl die Etys 
mologie des Wortes Emphpteufis als der Ausdrud ager vectigalis 
auf wirtbfchaftliche Grundftüde als urfprünglichen Gegenftand diefes Rechts⸗ 





28, Bühela. aD. ©. 22—55. Der Verfaffer fagt S. 44, ber Em: 
phyteuta unterfcheide fich von dem Servitutberechtigten, namentlich dem Ufufrus 
etuar insbefondere dadurch, daß Teuterer nicht ein fremdes, fondern vielmehr 
fein eigenes Recht zur Ausübung bringt, obgleich das Recht eine fremde Sache 
vorausfegt, während der Emphyteuta nirgends ein eigenes, fondern immer 
nur ein fremdes Recht ausübt, in fonderbares Recht wahrlich, wenn 
der, dem es zufteht, nirgends daffelbe ausüben kann, ftatt deſſen aber ein frem⸗ 
des Recht ausübt! Der Verf. verwahrt ſich auch noh, daß man ja nicht bie 
Ausübung bes fremden Eigenthums ald das Dbject jenes Rechtes anfehe: denn 
die Ausübung iſt nur die formale Seite bes Eigenthums z... vielmehr ift der 
unmittelbare Gegenftand des Rechtes immer das frembe Eigenthum (S. 45), 
nah ©. 51 aber das fremde Grundftüd, weßhalb auch da, wo die Rechtsobjecte 
aufgeführt werden, die Emphuteufe nicht unter die iura im Sinne der Servitu: 
ten geftellt werben kann, fondern ed muß ber ager felbft genannt werben. Ges 
rade umgekehrt fagt Ulpian, unter praedium emphyteuticum fei potius ius 

raedii zu verftehen (Note 5), und durch das Wermächtniß des fundus vectiga- 
fei eigentlich nur id ius, quod in praediis vectigalibus habemus, vermacht 
(Note 16). Auf der anderen Seite wird auch, wie das Grundftüd, an dem 
man bad emphyteutifche Recht hat, mit Beziehung darauf fundus vectigalis oder 
emphyteuticus heißt, eben fo dasjenige, an dem man den Ufusfructus hat, fru- 
etuarius fundus genannt, L. 1. D. si ususfr, pet; (7. 6.); be&gleichen ber 

Servus ald Gegenftand bes Ufuefructus ober Ufus servus fructuarius ober. usu- 
arius. L. 2. D. de peculio. (15. 1.) L. 55. D. de pactis. (2. 14) L. 
45. $. 3. D, de acquir, hered. (29.2.) u.a. Brisson. v. fructuarius, — 
Auh was Kierulf, Theorie des Givilrechtes, Bd. 1, ©. 360, über den cha⸗ 
raßteriftifchen Unterfchieb der Servituten von ber Superficies und Emphotenfis 
vorläufig andeutet, Läßt wenig Befriedigung von ber verfprochenen tief eingehens 
ben Erörterung biefer Rechte erwarten. | 
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verhaͤltniſſes hinweiſe. Die Anhänger der erften Meinung verkennen nicht, 
daß das emphpteutifche Recht fi) audy auf Gebäude erftreden könne, fo: 
fern diefelben zu fruchttragenden Grundftüden gehören, mie z. B. bie 
Gebäude eines Landgutes 2°). Daher fteht ihmen nicht durchaus entgegen 
L. 15. $. 26. 27. D. de damno infeoto, wenn man aud) die Flo: 
rentiniſche Leſeart: de vectigalibus aedibus unangefochten läßt. 
Schwieriger ift es, jene Meinung zu behaupten gegen Nov. 7. cap. 3. 
und Nov. 120. cap. 1. $. 2, mo offenbar auch praedia urbana oder 
‚Häufer, und zwar als Hauptfache und ohne Rüdficht auf etwa damit im 
Berbindung ftehende fruchtteagende Grundftüde als mögliche Gegenftände 
der Emphyteufe genannt werden 39); denn es ift gewiß eine unzırläffige 
Ausrede, daß man fich auf den Sprachgebrauch der Novellen nicht ver: 
lafjen Eönne und hier nur uneigentlich Emphyteufe genannt worden fei, 
was Superficies genannt werden follte?!). Auch wird man zugeben, baf 
der Emphpteuta ein emphyteutifches Grundftüd, 3. B. einen Garten oder 
. MWiefenplag, nad) Umftänden wohl zum Bauen verwenden kann, ohne 
dag dadurch in feinem Nechtsverhältniffe eine Aenderung bewirkt wiürbe??). 
Wenn nun auf foldhe Weife ein Gebäude einziger Gegenftand der Em: 
phnteufe werden kann, fo ift nicht abzufehen, warum nidyt auch ein 
ſchon beftehendes Gebäude zu gleichem Rechte follte hingegeben werden 
tönnen. Man hat. freilich eingewendet, nach diefer Anficht fei Fein cha 
vakteriftifcher Unterfchied dev Emphyteufe von der Superficies mehr. vorban- 
den. Uber e8 gelten doch bei der Emphyteufe manche eigenthümliche Bes 
flimmungen, die bei der Superficies nicht eben fo vorfommen. Nur bie 
fes aber ift das praftifche Intereſſe unſerer Frage, ob audy an praediis 
urbanis ein Recht mit allen Eigenthümlichkeiten der Emphyteufe einge 
räumt werden koͤnne. Gibt man diefes zu, behauptet aber, daß dann 
das Recht immer Superficies fei und heißen müffe ?°), fo Löfet füch die 
Gontroverfe in unnügem Namenftreit auf. 
Es follen nun zunädhft die Rechte und Werbindlichfeiten des Em: 
phnteuta beftimmt, dann die Entftehungs » und Endigungsgruͤnde dieſes 
Rechtsverhältniffes angegeben werden. 
Der Emphpteuta hat das Recht zu vollftändigfter Benutzung des 
emphpteutifchen Grundſtuͤckes. Er kann daraus allen Vortheil ziehen, 


29) Donell. 1, c. cap. 13. 8.11. Puchta, Lehrb. $.170,171, Noter. 
Goͤſchen, Vorlef. Bd. 2, ©. 293. 

30) Buhholg, jurift. Abt. ©. 306—309, Bol. auch L. 1. Cod. de 
indiction. (10. 17.) oder L. 2. Th. Cod. eod. (11. 5.) Domus vel saeri 

imonii vel emphyteutici iuris vel hominum privatorum, 

81) So Goͤſchen a. a. D. ©. 294, 

32) Unterholzner, Schuldverhättniffe, Bd. 2, ©. 362. 

33) Ob dieß die Meinung war, wenn man von ber Möglichkeit einer Be 
gründung ber Superficies durch den Zeno’f—hen contractus emphyteuticarius 
gefprochen Hat? Büchel a. a. D.. ©. 61-63, Aber warum foll nicht auch 
bie Wirkung, die man dem emphyteutifchen Contract beilegt, hier erzielt mer: 
ben konnen, baß ber Berechtigte Befiger von Grund und Boden und als fols 
her aud vom Gebäude werde? (©. 58, vgl. mit ©. 63.) Freilich könnte bas 
Recht dann nicht mehr pafiend ius superficiarium heißen. 
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welchen bdiefelbe nur immer dem Eigenthümer felbft mittelbar ober un: 
mittelbar gewähren koͤnnte. Die natürlichen Früchte insbefondere erwirbt 
er zu Eigenthum fofort durch die Trennung berfelben von der Haupt: 
fahe?*), Ob er auch Anfpruch auf den in dem Grundftücde gefundenen 
Scyag habe, fofern er nicht felbft Finder ift, darüber hat man lange ges _ 
ſtritten. Wird aber anerkannt, daß der Emphpteuta ein Eigenthum am 
Grundftüde habe, fo fehlt es gänzlich an einem nur fcheinbaren Grunde 
für die bejahende Behauptung, da das Geſetz beftimmt und deutlid nur 
dem Eigenthümer des Bodens den Anſpruch auf einen Theil des von ei⸗ 
nem Anderen in demfelben gefundenen Schages ertheilt ®). In Betreff 
der Art und Weife der Benugung hat der Emphyteuta freie Difpofition, 
auch wenn fie durch eine Veraͤnderung in der Subftanz der Sache ber . 
dingt ift. Er iſt darin weniger befchränke wie der Ufufructuar. Er darf 
3. B. unbedenklich eine andere Gulturart bei Ländereien einführen; er darf 
den Grund und Boden zu Gebäudeanlagen benugen und umgekehrt. Die 
einzige Schranke für die Dispofitionen, welche die Subftanz der Sache 
berühren, ift ihm durch die Ruͤckſicht gezogen, daß er ben Gegenftand ber 
Emphpteufe nicht überhaupt verfchlechtern und den objectiven Werth defs 
felben nicht verringern darf ?®). 
Auch über das Recht felbft kann der Emphpteuta verfügen. Er 
kann daffelbe, tie der Eigenthümer das Eigentbum, auf einen Anderen 
übertragen, fei e8 durch ein Veräußerungsgefchäft unter Lebenden ?7), fei 
es duch Vermaͤchtniß ?%). Won felbft geht es auf bie Erben beffelben 
über, als ein zu deffen universum ius gehörige Wermägensobject 39), 
weßhalb es auch in dem iudicium familiae erciscundae mitbegriffen 
wird #0). Bei Emphyteufen von Kirchen und milden Stiftungen hatte 
zwar Juſtinian verordnet, daß nur Vererbung auf Defcendenten des ers 
ften und zweiten Grades und nad ausdrüdlicher Verabredung auch der 
Uebergang auf den Ehegatten ftattfinden folle, wornach denn auch bie 
Veräußerung an andere Perfonen, wenigftens über die Lebenszeit der ur⸗ 
fprünglich Berechtigten hinaus, nicht zuläffig fein konnte #1); er hat aber 
diefe Beſchraͤnkung felbft wieder aufgehoben #2). Kann der Emphyteuta 


34) L. 25. $. 1. D. de usuris. (22. 1.) 

35) $. 39. J. de div. rer. (2. 1.) L. un, Cod. de tbesaur. (10. 15.) 
Cf. L. 7. $. 12. D. soluto matr, (24, 3,) | 

86) Nov. 7. cap. 3. $. 2, Nov. 120. cap. 6. 

37) $. 3. J. de locat, Cuive conductor heresve eius id praedium ven- 
diderit aut donaverit aut dotis nomine dederit aliove quo modo alienaverit, 
So paraphrafiren die Inftitutionen dad neque his qui in locum eorum suc- 
cesserunt ber L. 1. pr. D. h.t.— L. 1. Cod. de fund. patrimon. 

38) L. 71. $. ß. 6. D. de legat. I. (not, 16.) Cf. L. 39, $. 5. D. 


em. 

89) L.1. pr. D.h.t. $.3.J. cit. 

40) L. 10. D. fam. ercisc. (10. 2.) 

41) Nov. 7. cap. 3. Ä 

42) Nov. 120. cap. 6. $. 1, ausgenommen für die von ber Hauptkirche zu 
Gonftantinopel depenbirenden Emphyteufen Nov. cit. cap. 1. 5. — Fuͤr alle 
kirchliche Emphyteuſen wirb die Kortdauer ber Beſchraͤnkung noch behauptet von 
Unterholzner a. a. D. ©. 362, Note o, S. 366. Uber er beachtet nicht 
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fein Recht veräußern, fo ift ihm auch Verpfaͤndung deſſelben möglich, die 
nur eine eventuelle Veräußerung ift *). Gonfequent ift es ferner, daß 
er das Mecht, dag er ganz veräußern darf, auch durch Einriumung ande: 
rer dinglicher. Rechte blos befchränfen könne. Er kann Servituten an der 
Sache beftellen. Diefe werben freilich ald mon iure constitutae bezeich- 
net, die nur tuitione praetoria bejtchen;. denn eine vollfommene civil- 
rechtliche Servitut kann nur der wahre Eigenthümer, nad) älterem römi- 
fhen Rechte nur der quicitifche Eigenthümer, beftellen; aber fie fönnen 
doch als dingliche Rechte durch utilis confessoria actio geltend gemacht 
werden *). Mad) der Natur der Sache koͤnnen indeffen ſolche vom Em= 
phyteuta eingeräumte dingliche Rechte an dee Sache nur als Befchrän- 
£ungen feines eigenen dinglichen Rechtes, daher nur fo weit als dieſes 
fih erſtreckt, beftehen. Durch Erlöfhung der Emphyteuſe müffen 
fie ebenfalls erlöfchen, wie in Beziehung auf das Pfandrecht ausdruͤcklich 
bemerkt wird #5). Nur für-den Fall, daß der Eigenthümer als Succeffor 
des Emphyteuta das emphpteutifche Recht wieder an fich zieht und fo 
dann duch Gonfolidation die Emphpteufe fi) endigt, muß ein Anderes 
behauptet werden. Als Succeffor Eonnte jener das emphnteutifche Recht 
nur mit den darauf haftenden Befchränfungen erwerben, nach dem be— 
Eannten Grundfage: nemo plus iuris in alium transferre potest 
quam ipse habet. Es müffen alfo hier die vom Emphyteuta giltig 
eingeräumten Mechte einftweilen noch beftehen bleiben, fo lange nicht ein 
anderer Grund eintritt, durch welchen auch ohne jene Succeffion des Ei: 
genthümers in das Recht des Emphpteuta die Emphpteufe geendigt fein 
würde, und es wird fo lange namentlich das Pfandrecht noch in der Art 
ausgeübt werben können, daß die Emphyteuſe, fowie fie dem DVerpfänder 
zuftand, als wiederum zu conftituirendes Recht zum Verkaufe gebracht 
wird. | : 

Weil uͤbrigens das Recht ſelbſt veraͤußerlich iſt, ſo kann auch ohne 
oder gegen den Willen des Berechtigten eine Uebertragung deſſelben auf 
einen Anderen ſtatthaben in denjenigen Faͤllen, in welchen dieſe bei ande— 
ven veraͤußerlichen Vermoͤgensobjecten eintritt, So z. B. kann die Ems 


das Gewicht der Worte in cap. 6. $. 1. cit.: Licentiam damus .. non so- 
lum ad tempus emphyteusin facere ... sed et perpetuo etc.,. vergl. 
mit cap. 1. pr. ibid. und Nov. 7..l. « Wr 
43) L. 16. $. 2. D. de pignerat. act. (13. 7.) Etiam vectigale prae- 
dium pignori'dari potest. Of. L. 13. $. 3. D. de pignor. (20. L) Sehr 
unnuͤtzer Streit ift darüber geführt worden , ob hier das ius emphyteuticam 
oder der fundus emphyteuticus Gegenftand. ber Verpfändung ſei. Kann doch, 
wer das Leute vertheidigt, ſelbſt nicht umhin einzuräumen, durch die Werpfäns 
dung des fundus als fundus vectigalis ſei hinreichend ausgefprochen, daß nur 
id ius quod in vectigalibus fundis habemus verpfänbet fei (Büchel a. a. O. 
©. 124), fo wie fructuarius servus 'pignori datus nichts anders bezeichnen 
würde ald ususfructus, quem in servo habemus, piguori datus. 
44) L. 1. pr. D. quib. mod. ususfr. amitt, (7.4) Of. L. I. 8.9 
D. de arg (43, 18.) 
45) L. 3t: D. de pignor. (20. 1.) Hier entfcheibet berfelbe Geſichts⸗ 
puntt, der in L. 8. pr. D. quib. mod..pign. solv. (20. 6.) Sicut re cor- 
porali extineta, ita et usufructu extinoto pignus hypothecave perit. 
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phyteuſe auch als Ereeutionsobjeet in Anfpruch genommen und im Gon= 
curſe der Gläubiger zum Verkauf gebracht werden, wie auch gefegliche Pfand⸗ 
rechte fi) auf fie erſtrecken. So auch kann dem Emphyteuta wegen 
nicht geleifteter cautio de damno infecto dur secundum decretum 
fein Recht entzogen und dem bedrohten Nachbar zugemendet werden *°). 
Eben fo kann auch in Folge des iüdieium familiae erciscumndae oder 
commeuni dividundo, wenn Mehreren genieinfchaftlich die Emphyteuſe 
zufteht, eine unfreiwillige Entiußerung für den Einen oder Anderen ein 
treten; und zwar wird bier aus Nüdficht auf die dem Rechte entfpres 
chenden Verbindlichkeiten eine reelle Theilung des emphyteutiſchen Grunde 
ftüdes (regionibus divisis) ohne Zuftimmung des Eigenthuͤmers für une 
ftatthaft erklärt; e8 kann nur das Ganze ungetheilt Einem adjudicirt wer— 
den, wenn nicht die Veräußerung an einen britten Meiftbietenden vorges 
zogen wird #7), : 

Zum Schutz ſeines Rechtes an der Sache hat der Emphyteuta eine 
in rem actio #%), analog der rei vindicatio, utilis rei petitio, auch 
vectigalis actio genannt #°%); nicht nur gegen dritte Befiger det Sache, 
fondern auch gegen ben Eigentümer felbft, gegen melden freilich auch 
perfönliche Klagen aus dem Entftehungsgrunde der Emphyteuſe ftattfinden 
koͤnnen *0). So tie ihm aber wegen Verlegungen, die dem Eigenthümer 
zur Anftellung der rei vindicatio Anlaß geben, eine utilis rei peti- 
tio zufteht, fo muß ihm auch gegen partiale Verlegungen utilis nega- 
toria actio zugeftanden werden, und nicht minder zur Geltendmachung 
der dem emphyteutiſchen Grundftücde zuftehenden Servituten, die utiliter 
auch der Emphpteuta erwerben kann, utilis confessoria actio oder ser- 
vitutis petitio!), und auch diefe Klagen nicht blos gegen Dritte, am ber 
Stelle des Eigenthümers, fondern auch gegen diefen ſelbſt; denn die Ser 
vitut iſt nur eine rechtliche Qualität des Grundftüdes, eine fünftliche Er⸗ 
meiterung des Eigenthumsrechtes an demfelben, deſſen ungehinderte voll» 
ftändige Benugung dem Emphyteuta durch dingliche Klage ſelbſtſtaͤndig 
geſchuͤht fein fol 52). Iſt auch der Eigenthuͤmer des emphyteutiſchen Grund⸗ 


46) L. 15. $. 26. D. de damno infecto. (39.2.) Der Bedrohte braucht 
ſich übrigens dabui nicht zu beruhigen, fondern kann auch den Eigenthämer zur 
cautio damni infeeti auffordern , und wenn biefer dem Werlangen nicht ent= 
fpricht, gegen ihn felbft das Eigenthum der Sache erlangen. L. 15. $. 27. l.c. 

47) L. 7. pr. D. communi div. (10. 3.) Cf. L. 10. D. fam. ercisc. 
(10. 2.) — L. 4. $. 9. D. fin. reg. (10. 1.) Unrichtig ift es, wie Thi- 
baut, Suftem $. 777 a. E., zu fagen, die actio communi dividundo fönne 
unter Mehreren, denen ungetheilt eine Emphoteufe zugefallen , nicht angeftellt 
werben. L. 7. pr. fpricht gerade das Gegentheil aus; nur eine reelle Theilung 
fol nicht dadurch erzielt werben. j 

48) L.1.$.1.D.h. t. 

49) L. 15. $. 26. cit. Cf. L. 66. pr. D. de eviction. (21. 2.) 

50) L. 1. S. 1. L. 2. D. h. t. Bgl. unten Note 102 flg. 

51) L. 16. D. de servitut. (8. 1.) 

52) L. 86. D. de V. S. L.5.$.9. D. de op. novi nunc, (39, 1.) 
— L. 16, eit. fagt: petitionem servitutis dari sicut ipsius fandi utilis pe- 
titio dabitur. Die legte aber findet- fowohl gegen den Eigenthümer des em⸗ 
phyteutiſchen Grundftäcdes, wie gegen jeden Dritten, ftatt. X 
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ſtuͤckes zugleich Eigenthuͤmer desjenigen geworben, gegen welches jenem eine 
Servitut zufteht, oder umgekehrt, fo kann man doch nicht fagen, daß diefe, 
fo weit fie dem Emphyteuta zu ftatten kommt, durch confusio erlofchen 
fei; fie befteht nun als Erweiterung des emphpteutifchen Rechtes noch 
fort, obwohl fie in Beziehung auf den Eigenthümer als ius in re aliena 
nicht mehr eriftict, wie ja ungzmeifelhaft der Eigenthümer aud; dem Em: 
phpteuta eine Servitut an einem anderen Grundftüde erft einräumen kann. 
Auch die publiciana actio findet analoge Anwendung auf die Emphy— 
teufe, in ähnlicher Weife wie auf den Ufusfructus, falls nämlic Jemand 
bona fide in den Befis des emphpteutifchen Rechtes gekommen ift durch 
Einräumung von Seiten eines Solchen, deſſen Befugniß dazu nachzumeifen 
er nicht im Stande ift?). 

Inſofern der Emphpteuta- fchon in Befig gekommen, genießt er fer: 
ner auch des Schuges durch die poffefforifchen Rechtsmittel, interdicta 
retinendae und recuperandae possessionis. Obwohl diefes nicht aus: 
drüdlich in den Quellen. ausgefprochen ift, kann e8 doch mit Sicherheit 
behaupteg werden. In der: factifchen Ausübung des emphpteutifchen Rech— 
tes ift naͤmlich jedenfalls eine iurjs quasi possessio enthalten, und es 
wäre abfurd, dem Beſitze diefes fo umfaffenden Rechtes nicht wenigftens 
in demfelben Maße Schug angedeihen zu laffen, wie er der ususfructus 
quasi possessio gewährt ift®%). 

Nach der herrfchenden Meinung wird aber dem Emphyteuta nicht 
blos iuris quasi possessio, fondern juriftifcher Befig der Sache felbft, 
die den Gegenftand der Emphpteufe bildet, d.i. corporis possessio, bei: 
gelegt $°). Dann verfteht ſich nicht nur von felbft, daß er die poffeffori- 
fhen Interdicte habe, fondern er hat fie dann, wie der Pfandgläubiger, 
allein, mit Ausfchliegung des Eigenthümere. Man muß dann aber auch 
in Anfehung der Ufucapion bdaffelbe gelten laffen, mas beim Fauftpfand 
anerkannt ift, naͤmlich: ad usucapionem eum, qui in emphyteusin 
dedit, possidere, ad reliquas omnes causas emphyteutam 5%); ba 


53) L. 12. $. 2. D. de Publ. act, (6. 2.) Of. L. 11. $. 1. ibid. 

54) L. 3. $. 13—17. L. 9. $. 1. D, de vi. (43. 16.) L. 4. D. uti 
possid. (43. 17.) 

55) Savigny, Recht bes Befiges (6. Ausg.), ©. 124, 222, 319, 320, 
336, 608. Man hat fogar Savigny angefochten, weil er bier feinen wahren 
animus domini und nur einen abgeleiteten Befis anerkennen wil. Schröter, 
in der Zeitſchr. für Givilrecht und Prozeß, Bd. 2, ©. 237 flg. Wal. dagegen 
Savigny, ©. 145 fig. Ja man hat fich nicht gefcheut zu behaupten, von 
einer iuris quasi possessio des Emphyteuta Eönne fchon nach der Natur feines 
Rechtes gar nicht die Rede fein (Büchel a. a. D. ©. 46); während doch ur 
darüber die Frage fein kann, ob nicht ber Emphyteuta fogar corporis pos- 
sessio habe. Savigny, ©. 608. Bol. auh Kierulf, Theorie des Eivil- 
rechtes, Bd. 1, ©, 363, Anm. — Dagegen räumt Thibaut dem Empbpteuta 
nicht corporis possessio ein; Syſtem $. 208. Bol. auhb Du Roi, im Ar 
a nn 395. Bartels, in ber Beitfchr. für Eivitrecht und Prozeß, 

0 ’ . ” 

56) L. 16. D. de usucap. (41. 3.) L. 1. $. 15. D. de poss. (41. 2,) 

a Verjährungskhre, Bd. 2, ©. 249. Bangerow, Panb. 
.1,6©. . 
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mit nicht, zum Schaden auch des Emphyteuta, die angefangene Ufuca- 
pion durdy die Uebergabe an diefen unterbrochen werde. Indeſſen find die 
Gründe, weldye man für die ausfchließende corporis possessio des Erb: 
pachters anführt, nicht überzeugend. Am wenigften kann man fid) auf 
L. 15. $, 1. D. qui satisdare cog. berufen. Die possessores rerum 
immobilium, melde von der Satisdatio befreit fein follen, find gar nicht 
die juriftifchen Befiger von Grundftüden als ſolche, fondern die Eigen: 
thümer?”),, Wie nun in L. 15. $. 1. cit. unter demjenigen, qui rem 
soli possidet, der wirkliche Eigenthuͤmer des Grundftüdes verftanden 
wird, fo ift unter dem, qui fundum vectigalem i. e. emphyteuti- 
cum possidet, nur ein wirklicher Emphyteuta zu verftchen, d. i. Dderjer 
nige, welcher ein Grundftüd als emphpteutifches oder, mas daffelbe ift, das 
emphpteutifche Recht an einem Grundftüde, eine Befigung zu emphyteuti⸗ 
fhem Rechte, wirklich ein Vermögen hatz und wenn von diefem gefagt 
wird: possessor intelligitur, fo heißt dieß nichts anderes als: er wird 
rücfichtlich der Satisdatio dem Eigenthuͤmer einer ‚unbeweglichen Sache 
gleichgeachtet, weil die Natur diefes Rechtsverhaͤltniſſes in der That faft 
eben fo gute dauernde Sicherheit darbietet, wie das Eigenthum®®), Auf 
den wirklichen Befig fommt e8 dabei gar nicht einmal an, wenn das Recht 
gewiß ift; und der in dotem gegebene fundus dotalis wird fogar zus 
gleich für den Mann und die rau als possessio in diefem Sinne gel: 
ten ꝰ9). Auch L. 25. $. 1. D. de usuris ift nicht bemeifend. Sollte 
es ſich auch ftrenge erweifen lafjen, daß der bonae fidei possessor nur 
deßhalb, weil er ſich im juriftifhen Befig der Hauptfache befindet, an den 
feparirten Fruͤchten fofort ebenfalld bonae fidei possessio, fein Eigen- 
thum, erwerbe‘0), fo müffen wir es doc; entfchieden für ungegründet hal: 
ten, daß der Sruchterwerb des Emphpyteuta nur aus dem Gefichtspunfte 
einer Zradition von Seiten des Eigenthuͤmers abzuleiten fei, und koͤnnen 
daher auch den Ruͤckſchluß von diefem Eigenthumserwerb auf den juriftis 
fhen Befig der Sache nicht gelten laffen. L. 25. $. 1. eit. fagt un⸗ 
bedingt: eius qui vectigalem fundum habet (d. h. wer das Recht 
ber Emphpteufe hat) fructus fiunt, simul atque solo separati sunt, 
Es ift willkuͤrlich, dabei vorauszufegen, daß er fi) im Beſitze befinde, 
Auch wenn 5.8. ein Anderer mala fide im Beſitze ift, erwirbt der Em- 
phyteuta das Eigenthum der Früchte ſofort durch deren. Trennung, und 


57) Savigny a. a. D. ©. 106, 107. 

58) Dieß Leste erkennt auch Kierulf, a.a. O. ©. 361, ausdruͤcklich anz 
aber er hält bas vorhergehende agrum possidet für entfcheidend; dieß aber 
unterftügt die gewöhnliche Meinung eben fo wenig, wie jenes. 

59) L. 15. $. 3. D. qui satisd. cog. . $. 4. ibid, Diversa causa 
- — qui fundi petitionem personalem habet, Savigny, S. 19, 

ote 3. 

60) Savigny a. a. D. $. 22a, beſonders S. 316, Note 1. inftweilen 
müffen wir uns noch zu der Anficht bekennen, nach welder ber bonae fidei pos- 
sessor an ben feparirten Krüchten fofort wahres Eigenthum erwirbt, unb zwar 
auch dann, wenn ein anderer Unberechtigter, 4. B. ein Dieb, die Separation 
vorgenommen hat, in welchem Falle doch jener an den Früchten als ſelbſtſtaͤndi⸗ 
gen Sachen in keinem Moment Befis gehabt ‚bat. 
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kann fie für ſich allein als ſelbſtſtaͤndige Sachen vindieiren®l), Eben fo, 
wenn etwa, mährend fid) der Emphyteuta im Beſitz befindet, ein Dritter 
unberechtigt ‘die Früchte ſeparirt und fofort in Befig genommen hat ©*), 
Legt man die Idee einer Zradition zum Grunde, fo müßte man in die: 
fen Fällen den Eigenthbumserwerb des Emphpteuta leugnen, weil er in 
Eeinem Momente die Früchte als felbftftändige Sachen befeffen hat, alfo 
eine Tradition nicht vollendet fein kan. Diefe dee ift aber auch deß— 
halb Hier nicht anwendbar , meil die Zradition vorausfegt, daß man vo- 
lente domino den Befig erwerbe, And zwar fo, daß diefer Wille, dem 
Befig zu übertragen, auch noch im Zeitpunfte der Befigerwerbung vor—⸗ 
handen: fein muß, wenn gleich er fchon früher erklärt fein mag). Der 
Emphpteuta aber, fo wie er die Sache felbft gegen den Widerſpruch des 
Eigenthümers in rem actione behaupten Fann, fo muß er audy das Ei: 
genthum der feparirten Früchte trotz demfelben geltend machen Fönnen; 
ja man muß ihm, wenn auch der Eigenthümer felbft die Separation vor: 
genommen und den Befig der Früchte ſich angemaft hat, die VBindication 
derfelben zugeftehen. Er hat ein dingliches vom Eigenthuͤmer unabhän- 
giges Mecht, welches den Fruchterwerb des leßten ausfchließt; er hat als 
Emphyteuta, nicht als Befiger, das Recht quasi dominus rei die Früchte 
zu erwerben; in percipiendis fructibus id iuris habet, quod dominis 
präediorum tributum est; und daher erwirbt er das Eigenthum derfels 
ben, wie -fonft der Eigenthümer, auch wenn er nicht im Befige ift. Weit 
ſchwaͤcher noch als das Argument aus L. 25. cit. ift ein anderes, welches 
man aus dem Umftande, daß dem Emphyteuta utilis confessoria actio 
in Betreff der Servituten zufteht, gezogen hat, „weil die servitutes prae- 
diorum an’dem corpus praedii felbft leben,” und fo „doc wohl auch 
derjenige, welcher eine folche Servitut in Anfpruch nehmen oder in Abs 
rede ftellen will, Befiger des corpus fein müffe” 6%), Diefe Klagen find 
als analog der utilis rei petitio vollfommen gerechtfertigt. Die cor- 
poris possessio aber hat damit nichts zu fchaffen; denn Niemand mird 
bezweifeln, daß ‚der Emphnteuta ſowohl confessoria als negatoria actio 
anftellen, beziehungsmweife damit‘ belangt werden Eönne, wenn er fi auch 
nicht im Befise des emphnteutifchen Grundftüdes befindet, mie er die 
utilis rei petitio fogar nur darin anftellen kann, wenn-er nicht im Be 
fise if. Was endlich die foftematifche und praftifche Bedeutung unferer 
Trage betrifft, fo ift vorerft bemerklich zu machen, daß der gewichtigſte 
Vertheidiger der corporis possessio des Emphpteuta diefelbe durch die 
innere Natur feines Nechtes keineswegs erklärt findet, fondern fie vielmehr 
geradezu eine Inconſequenz nennt und nur einen hiftorifchen Erflärungs: 
grund dafür ‚anführt®). Die praktiſche Bedeutung der Frage befchräntt 
fi, wenn man das in Betreff der Erfigung oben Bemerkte annimmt, 


61) L. 2 $. 2. D. de pign. act. (13. 7) 

62) Cf. L. 12. $. 5. D. de usufr. (7. 1.) 

63) L. 6 '33. D. de poss. (41. 2.) 

64) Bühela. a. O. ©. 46. Wangerom, $. ‚200, ©. 277, 
65) Savigny, ©. 144, 222, 836. 
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nur‘ darauf, daß nad) der einen Anficht ach der Eigenthuͤmer pofjeffori« 
ſchen Schuges genieft, nach der anderen nicht. Nun wird. diefer freilich 
felten in den Fall kommen, von denz Interdicten Gebraud zu machen, 
wenn der Emphpteuta befigt, weil er dann in der Megel mittelbar durch 
diefen gefhüst fein wird, undZvon felbft fich verfteht, daß er gegen bie: 
fen zurüdftehen muß, wenn derfelbe aber nur den emphpteutifchen Beſitz 
behaupten will 6%), Dennoch aber fcheint e8 dem praktifchen Bedürfniß 
nicht vollkommen entfprechend, den pofjefforifhen Schutz dem Erbpadit: 
herun ganz zu verfagen. Es kann ja, während die Emphyteuſe felbft an— 
erkannt ift, über das Eigenthum Streit herrfchen, und hier kann es wich— 
tig fein, mittelft des interdictum uti possidetis?zu entſcheiden, wen in 
diefem Prozeß die-Rolle des Beklagten zufomme,”, fo wie man aud) die 
Möglichkeit eines Poffeffortum über das fogenannte dominium direotum, 
z. B. des Lehnsheren, nicht in Abrede fiellen wird. Man fege ferner den 
Fall der Dejection des Emphpteuta durch einen Dritten, der fih nun den 
vollen Eigenthumsbefig der Sache anmaft. Soll nun hier der Eigen. 
thümer nicht das interdictum de vi haben, unabhängig vom Emphy⸗ 
teuta, der vielleicht die Sache auf ſich beruhen läßt, der vielleicht auch 
ein Intereffe mehr am der Sache hat, meil eben zu der Zeit aus irgend 
einem Grunde die Emphyteuſe ihr Ende erreicht hat? Soll jenem hier nur 
die Vindication, mit der Nothmwendigkeit fein Eigenthum zu beweifen, übrig 
bleiben? Iſt der Emphpteuta nicht. Nepräfentant des Deren in Betreff 
der corporis possessio, alfo durch die Dejeetion des erften nicht auch der 
legte für dejicirt au achten, fo fteht diefem Fein nterdict zu, oder man 
müßte denn zu einer fingirten Geffion feine Zuflucht nehmen. Ueberhaupt 
aber ift einleuchtend, von welcher Michtigkeit e8 nach Umftänden fein 
tönne, ob man die Grundfäge, welche von dem Verluſt des Befiges an 
und durch den Repräfentanten gelten, auch auf das Verhaͤltniß des Erb⸗ 
verpachters zum Erbpachter anwenden koͤnne oder nicht 67), und dieß hängt 
davon ab, ob man den legten in Anfehung des juriftifchen Beſitzes der 
Sache felbft nur als Repräfentanten des erften anfieht, oder ihm allein 
die-ausfchliegliche corporis possessio beilegt. Wir halten das Erſte für 
richtig, 

Außer den poffefforifchen Interdicten wird auch noch) das interdi- 
ctum de loco publico fruendo auf die Emphyteuſe angewendet 69), 
Daffelbe fest aber einerfeitd nur die conductio voraus, und ift anderer: 
feitö nach dem in L. 1. $. 1. D. h. t. angegebenen Motiv auf Privat: 
emphyteufen nicht anzumenden. 

Endlich ftehen dem Emphpteuta auch andere Klagen zu Gebote, welche 
die Verhütung oder Aufhebung von Beeinträchtigungen des feiner Benu: 
gung unterworfenen Grundftüdes bezwecken ©°). 


nn na 


66) Arg. L. 3. $. 7. D. uti possid. (43. 17.) 
67) Savignpy, $. 33, ©. 429444, 

68) Tit. Dig. 43. 9. Cf. L. 1. $. 7. D. ut in flum. publ. (43. 10.) 

13. $. 7. D. de iniuriis, (47. 10.) Savigny, ©. 608, Note 1. Puchta, 

er, $, .. 

69) L. 23, $. 1. D, de aqua et aquae pluv. (39.3.) 1,.5.9.3D 
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Es find jetzt die Befugniſſe des Emphyteuta beſtimmt worden. Die⸗ 
ſen entſprechen folgende Verbindlichkeiten deſſelben. Die Sache ſelbſt muß 
er in gehoͤrigem Stande erhalten, und haftet wegen der durch ſeine Schuld 
herbeigefuͤhrten Verſchlechterung derſelben, wobei aber der Zuſtand des em⸗ 
phyteutiſchen Gutes im Ganzen ins Auge zu faſſen iſt, indem die Ver— 
ſchlechterung in einzelnen Theilen durch anderweitige Verbeſſerung aufge— 
wogen werden kann 70). Auch alle auf der Sache haftenden oͤffentlichen 
Laſten und Abgaben muß der Emphyteuta tragen 7), Dann iſt eine 
Hauptverbindlichkeit defjelben, daß er den feftgefegten Zins (pensio, re- 
ditus,“canon, vectigal) zu gehörigev Zeit unaufgefordert an den Eigen- 
thuͤmer entrichte??). Diefe Abgabe ift häufig fehr gering, nicht im Ver⸗ 
haͤltniß zu der Ertragsfähigkeit des emphpteutifchen Grundftüdes. Ganz 
ohne Grund aber haben dieß früher Manche als ein mefentlicyes ober re 
gelmäßiges Merkmal des emphpteutifchen Wechtsverhältniffes angefehen, 
daher in der Feftfegung einer größeren Abgabe einen Beweis gegen bie 
emphyteutifche Natur einer Pachtung finden wollen 78). Man hegte die 
Anficht, der Canon werde überall nur in recognitionem dominii gege 
ben, nicht als Gegenleiftung für die überlaffene Nutzung. Die Gefese 
enthalten nirgends eine allgemeine Beftimmung über die Größe des Canon 
oder deffen Berhältnif zur Nutzbarkeit der Sache, überlaffen alfo der be: 
ſonderen Uebereinkunft die Feftfegung deffelben, fo mie auch, ob er in Gelb 
oder Früchten, und im legten Falle ob in einer ein für allemal beſtimm⸗ 
ten _ Quantität oder in einer Quote des jährlichen Fruchtertrages bes 
ftehen ſolle7*). Der Canon ift dann aud) eben fo gut, wie ein anderer 
Pachtzins, ald wahre Gegenleiftung für den Genuß der Sache anzufehen. 
Aber abweichend von einem gewöhnlichen Pachtverhältnif, kann felbft we— 
gen zufälligen theilweifen Unterganges des Grundftüdes nicht eine Min— 
derung der Abgabe begehrt werden, fo wenig wie von der anderen Seite 
wegen etwa eingetretenen Zuwachſes eine Erhöhung 79). Dennoch iſt ftreis 
tig, ob nicht wegen Mißwachſes und anderer ungewöhnlicher den Ertrag 
fchmälernder Ungtüdsfälle Nachlaß vom Canon, wie bei einer gewöhnlichen 
Pachtung, gefordert werden könne. Während e8 hier unbedingt bejaht wird?®), 
“ Andere e8 unbedingt verneinen ’7), nimmt eine dritte Meinung an, es 


arbor. furt. caes. (47. 7.) und arg. L. 3. $. 3. D. de op. novi nunc, (39. 
1.) L. 13. $. 8, D, de damno infecto, (39. 2.) L. 11. $. 14. D. quod 
vi. (43. 24.) 

70) Nov. 7. cap. 3. $. 2. Thibaut, Berfuche, Bd. 2, ©. 15, Nr. 2. 

71) L. 2. Cod. h. t. Cf. tit. Cod. de collatione fundorum patrimo- 
nialium et emphyteuticariorum.. (11. 64.) 

72) L.1.pr. L.2.D.h.t. $.3.J. de locat. L. 2. Cod. cit. L. 
1. Cod. de adm. rerumpubl, / 

73) Noch vor nicht langer Zeit hatte Bf. diefes Artikels als Referent über 
einen Rechtsfall diefe Meinung zu widerlegen. 

74) Bot. auh Buri, ©. 182. 

75) L. 1. Cod, h. t. Cf. L. 2. Cod. de vend. reb. eivit. (11. 31,) 
L. 3, Cod. de alluvion. (7. 41.) 

76) Mühlenbruch, doctr. pand. $. 295. not, 5. 
ER J 3. B. Buri, ©. 182. Gluͤck, ©. 417 fl. Thibaut, $. 778, 

ote K. 
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ſei zwar ein ſolcher Anſpruch regelmäßig nicht, aber doch dann wohl ge⸗ 
gründet, wenn die Gröfe des Canon entfprechend der Ertragsfühigkeit des 
Grundftüdes beftimmt fei 7%). Gewiß aber ift die ziveite Meinung die 
richtige. Das ohnehin unfichere Argument für die erfte, aus L. 15. $. 
4. D. locati entnommen 7°), kann gegen den gefeglichen Ausſpruch ber 
L. 1. Cod, h. t. nicht Stand halten; denn die Beftimmung diefes Ge— 
feges ift feibft den Morten nach auch auf Unglüdsfälle der fraglichen Art 
zu beziehen ®%), und follte die bis dahin ſchwankende Frage, ob bier die 
Grundfäge der regelmäßigen locatio conductio anzumenden feien, entfcheis 
den ®!), fo daß hiernach der L. 15. $. 4. eit., wenn fie überhaupt hier: 
ber gehört, nur noch eine hiftorifche Bedeutung beigelegt werden kann. 
Es wäre wahrlich auch ein fonderbares Recht, wornach der für alle Beit 
fortwirfende Untergang felbft des größern Theiles der Sache weniger wire 
Een follte, als die Unfruchtbarkeit eines einzelnen Jahres. Die dritte ver- 
mittelnde Meinung geht von ber falfchen Vorftellung aus, als gehöre es 
eigentlich zum Wefen der Emphyteufe, daß der Canon geringe fei, und 
müffe daher die Regel der Pachtung zur Anwendung fommen, wenn dieß 
nicht der Fall if. Wie bei der gemöhnlicyen Pachtung durch befondere 
Verabredung die Regel ausgefchloffen werden kann, fo ift fie bei der Em: 
phyteuſe nah L. 1. eit, allgemein ausgefchloffen, wenn fie nicht umges 
kehrt durch befondere Verabredung eingeführt wird. Matürlich aber tritt 
eine Verminderung des Ganon ein, wenn er in einer Quote der jährlichen 
Krüchte befteht, oder etwa nach Morgenzahl beftimmt ift, und nun der 
Fruchtertrag fich vermindert oder das Grundftüd verkleinert wird. Auch) 
das iſt noch gefragt worden, ob nicht menigftens für die Zeit der Canon 
zu erlaffen fei, während welcher der Emphpteuta durch Aufere Gewalt aus 
dem Beſitze des emphpteutifchen Grundftücdes gänzlicy verdrängt worden, 
z. B. durch Ueberſchwemmung, Kriegsereigniffe u. dgl. 82), oder ob aud) 


78) Voet ad Dig. h. t. nr. 19, et ibi eit, 

79) Die Stelle fpricht zunächft nicht von dem Rechte, die Remiffion zu 
fordern, fondern erklärt nur, daß die bemilligte Remiffion nicht für definitiven 
Erlaf * halten ſei. Auch konnen die Worte: hoc idem in vectigalis damno (nad) 
ber Vulg. vectigali; nur Ital. hat in vectigalis agri damno) fuͤglich auf 
Pachtung von Gefällen bezogen werden. Voetl.c. Unterholzner, 
Schuldverhältniffe, Bd. 2, ©. 369, Note. Die Baſiliken überfegen zwar xal ini 
Zugpvrevrınov; aber die Scholien beziehen die Stelle auch auf Zollpachtungen, 
halten alfo diefe Erklärung eben fo wohl für möglich, wie die Baſiliken, wähs 
rend doch Papinian bei den angeführten Worten ficher nur das eine oder bad 
— 16 gedacht hat. Büchel a. a. O. ©. 38, Not. Vuy l. c. p. 
186. 

80) Sin vero particulare vel aliud leve contigerit damnum, ex 
quo non ipsa rei penitus laedatur substantia, hoc emphyteuticarius suis 
partibus non dubitet adscribendum. Hier bezeichnet particulare damnum ben 
theilweifen Untergang der Sache ſelbſtz; vel aluid leve damnum ift jede andere 
die Sache betreffende Fatalität, 3. B. Unmetter, Ueberſchwemmung, Kriegsver- 
wüftung, Wildfhaden u. dgl. 

81) Es follte nun nicht mehr nöthig fein, diefelben ausdrüdlich auszufchlies 
fen, was bis dahin wahrfcheinlich gewöhnlich gewefen: Si interdum ea quae 
fortuitis casibus eveniunt, pactorum non fuerint conventione concepta. 

* — —— cap, 14. $. 23. Voetl.c. nr, 2l. 22. Buri, S. 
7 [2 
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bier derfelbe nachgezahlt werden müffe, wenn die Sache nicht wirklich ganz 
verloren ‚werde? Die ferengere Meinung ift auch hier die confequentere #), 

Befondere Verpflichtung hat der Emphyteuta gegen den Eigenthuͤ— 
mer ‚in Beziehung auf vorzunehmende Veraͤußerungen feines Rechtes. 
Will er. daffelbe verkaufen, fo muß er davon dem Eigenthümer Anzeige 
machen, mit Angabe des Preifes, welchen er von einem Anderen erhalten 
kann. Alsdann muß er zwei Monate abwarten, ob nicht der Herr felbit 
unter denfelben Bedingungen die Emphyteufe an ſich Faufen wolle. Madıt 
diefer innerhalb diefer Frift von dem ihm zuftehenden Vorkaufsrechte ki 
nen Gebrauch, fo darf definitiv an einen Anderen verkauft werden *). 
Durch den bloßen Abfchluß eines eventuell beide Gontrahenten bindenden 
Kaufcontractes ohne vorhergegangene Anzeige an den Eigenthümer 
verftößt der Emphyteuta noch nicht gegen diefe Vorfchrift, wo nur auf 
druͤcklich oder ſtillſchweigend die Debingung vorbehalten ift, daß, fie nod 
nachträglich beobachtet werde. Jenes wird fogar regelmäßig das Zwed⸗ 
mäßigfte fein, um ‚mit Sicherheit dem Eigenthümer den Verkaufpreis be: 
ftimmen zu Eönnen 85), Gonfequent ift e8 übrigens, diefe Beftimmung auch 
dann anzuwenden, menn die Emphyteuſe vermöge Pfandrechtes oder im 
Concurſe der Gläubiger verkauft werden foll; denn dieſer Verkauf wird, 
wenn auch gegen den Willen, doch im Namen und fraft des Verdufe 
rungsrechtes des Emphpteuta vollzogen, und müffen alfo dabei auch die 
für-diefes geltenden Befchränfungen eintreten 86), Bei anderen Arten der 
Veräußerung aber, 3. B. durch Zaufch, Schenkung u. dal., kann davon 
nicht die Rede fein. Indeſſen muß bei jeder Veräußerung oder Ueber: 
tragung der Emphyteuſe ex singulari causa, alfo auch beim Vermaͤcht⸗ 
niß derfelben, der Eigenthümer um Ertheilung feiner Zuftimmung und 
Anerkennung des neuen Emphpteuta erfucht werden. Diefe kann er frei⸗ 
lich nicht willkürlich verfagen. Nur wenn fic gegründete Einwendungen 
gegen die Perfon machen laffen, worüber nöthigenfalls vichterliche Cognis 
tion ftattfindet, ift er dazu befugt 8). Sonſt muß er fie innerhalb der 
Zeit von zwei Monaten nach empfangenem Gefuche, und zwar durch eine 
von ihm ſelbſt vollzogene fchriftliche Urkunde (einen neuen Erbpachtbrief) 
oder duch Erklärung zu. Protocoll oder vor einem Notar ertheilen ®), 


83) — ad L. 1. Cod. h. t. nr. 7. Thibaut, Verfuche, Bd. 
2, ©. 15, Nr. 3. 

84) L. 8. Cod. h. t. 

85) Buri, ©. 174 flg., der jeboch zu weit geht, wenn er behauptet, bie 
attestatio, welche dem Herrn zuzuftellen fei, müffe ein Zeugniß über den ge 
a Gontract fein. 

86) Donell. 1. c. cap. 20 a. E. Gluͤck, ©. 513, Note 64. 

87) Si ius emphyteuticum ad personas non prohibitas m 
concessas (oder quae non solent in — contractibus vetari 
ad huiusmodi venire emtionem) et idoneas ad solvendum emphy- 

' teuticum canonem transponere emphyteuta maluerit, non — 
cere etc. 

88) Ipsos dominos per se (d. h. in eigener Perfon, und zwar:), vel per 
litteras suas, vel... per depositionem in hac quidem civitate a 

. magistrum censuum vel praesentitabulariis per attestationem; in pro 
ciis autem per praesides vel defensores celebrandam, 
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Dafuͤr iſt er dann berechtigt, eine Abgabe zu fordern, jetzt gewoͤhnlich 
Laudemium, Handlohn, Lehnwaare genannt, welche nach geſetzlicher Ber 
ſtimmung zwei Procente (quinquagesima pars) des Kaufpreiſes, oder, 
wo die Veraͤußerung kein Verkauf iſt, des Schaͤtzungswerthes betraͤgt 
und der Regel nach von dem neuen Emphyteuta gezahlt werben muß®?), 
Hat der Eigenthümer in befagter Zeit fich nicht bereitwillig finden laffen, 
den neuen Emphyteuta anzunehmen, fo kann alsdann der Veräußernde, 
ohne weiter Rüdficht auf jenen zu nehmen, die Uebertragung des emphy⸗ 
teutifchen Grundftüdes vollziehen, und es kann dann auch die Zahlung deg 
Laudemium nicht verlangt werden 9%). Der Zweck diefer Anordnungen 





89) Daß diefe Praris dem Sinne ber L. 3. Cod. cit. nicht entfpreche, 
wird von Manchen behauptet, 4. B. Buri, ©. 191, 19%; Thibaut, $. 7785 
Vuy, p. 192. Aber ift es wohl z. B. bei einer Schenkung, und vollends bei 
dem Vermächtniß durchzuführen, daß ber bisherige Emphyteuta auch noch bie 
QDuinquagefima entrichte ? f 

90) Dieß ift im Zufammenhang ber Inhalt ber L. 3. Cod, cit., nad fols 
gender Zergliederung. 1) Allgcmeiner Ausſpruch: Minime licere emphyteutae 
sine consensu domini meliorationes suas aliis vendere vel ius emphytenti- 
cum transferre. 2) Nähere Beftimmung für den Verlauf: a) attestationem 
domino transmittere et praedicere quantum pretium eto.; b) et si quidem 
dominus hoc dare voluerit... ipsum comparare; c) si autem duorum men- 
sium spatium fuerit emensum et dominus hoc facere noluerit, licentia em- 
phyteutae detur, ubi voluerit, et sine consensu domini.. vendere, Es ift 
nun das Vorkaufrecht des Herrn ausgeſchloſſen; an wen verkauft werde, braucht 
bis dahin derfelbe noch nicht nothwendig erfahren zu haben. Dann aber folgt 
3) die allgemeine Beftimmung über die Anerkennung bed neuen Emphoteuta : 
Necessitatem habere dominos... novum emphyteutam in possessionem sus- 
cipere, und zwar bezieht fich biefe fowohl auf den Fall des nah Nr. 2 giltigen 
Verkaufes (si melioratio secundum praefatum modum vendita sit), als auf 
jede andere Veräußerung ber Emphyteufe (vel si ius emphyteuticum... trans- 
ponere emphyteuta maluerit). Dabei wird die Korm der Anerkennung und 
das für diefe (pro subscriptione vel depositione) zu Zablende feftgefest. End: 
lih: sin autem novum emphyteutam vel emtorem meliorationis suscipere 
dominus minime maluerit et attestatione facta intra duos menses hoc facere 
supersederit, licere emphyteutae etiam non consentientibus dominis ad alios 
suum ius vel emphyteumata transferre, Beim Berfaufe muß alfo noch 
einmal zwei Monate gewartet werben, nachdem bie Anzeige von dem wirkli— 
chen Abfchluß des Kaufcontractes gemacht und die Annahme bed neuen Emphys 
teuta nachgefucht worden iſt; die erfte Frift von zwei Monaten war dem Eigen⸗ 
thümer lediglich für die Ausübung des MWorkaufrechtes gewährt. Wei anderen 
Veräußerungen ift nur die Vorfchrift unter Nr. 3 zu beobachten, und nur, ins 
fofern diefe es erheifcht, die Zuftimmung des Herrn nachzuſuchen, alfo nicht zum 
Abfchluß des Veräußerungsgefchäftes, fondern nur zur Vollzichung deffelben und 
zum wirklichen Eintritt des neuen Emphyteuta. — Im Wefentlichen überein: 
ftimmend hiermit ift Donellus 1. ce. cap. 14. $8.8—20. Mehr oder weniger 
abweichende Erklärungen fiehe bei Buri, ©. 172, 2075 Gluͤck, ©. 441 fig.z 
Goͤſchen, Vorleſ. Bd. 2, 9. 1, ©. 296—29; Thibaut, Spftem, $. 7785 
Vuy l.c. p. 171—184, 189—195; Muehler, de iure emphyteutico trans- 
ferendo (Berol. 1835), p- 52 sq. Der Leste namentlich vertheidigt die Ans 
fiht, daß das Gefeg gar nicht den Emphyteuta verpflichte, im Kalle der 
Singularfucceffion in die Emphyteufe die Anerkennung des Eigenthümers nach- 
zufuchen, fondern nur diefem die Nothwendigkeit auflege, den neuen Emphyteuta 


auf Erfuchen aufzunehmen, und eben dadurch den bisherigen aus dem obligatos 
III. 
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fcheint biefer zu fein, daß dem Eigenthümer nicht ohne fein Wiffen ein 
fremder Emphpteuta aufgebrängt werden foll, gegen deſſen Perfon er viel: 
feicht Einwendungen zu machen hätte,-und daß nun auch zugleich ein per: 
fönliches Verpflihtungsverhältmiß zwiſchen dem Eigenthuͤmer und dem neuen 
Emphyteuta förmlich anerkannt werde?!). Die Frage, wie es in Betreff 
des Laudemium zu halten fei, wenn das Veräußerungsgefchäft wieder rüd: 
gängig gemacht wird, 3. B. ber Verkauf vermöge einer Refolutivbedin- 
gung oder wegen laesio enormis aufgelöft wird, ift wohl dahin zu beant- 
orten, daß durch vollftändige Vernichtung oder Refeiffion der Veraͤuße— 
rung auch jene Nebenwirkung rüdgängig gemacht werde und das Gezablte 
als sine causa datum condicirt werden koͤnne; nicht aber kann dag Gleiche 
gelten, wenn nur duch einen neuen Vertrag bie veräußerte Emphyteuſe 
auf den früheren Emphyteuta zuruͤckuͤbertragen wird, wie 3. B. vermöge 
eineg pactum de retrovendendo; in welchem Falle vielmehr jedesmal 
das Laudemium zu entrichten ift ?2). 2 

Bei einer Veränderung des Emphpteuta durch Vererbung treten 
die angegebenen Verbindlichkeiten überall nicht ein, da diefe nicht unter 
den Begriff der Veräußerung fällt, fondern der Erbe als eine Perfon 
mit dem Erblaffer anzufehen ift, und daher auch von felbit in deſſen 
Berbindlichkeiten, tie in deſſen Rechte eintritt. Wenn dennoch Manche 
in Beziehung auf teftamentarifch ernannte fremde Erben und wohl au 
in Beziehung auf Snteftaterben außer den Defcendenten eine Verpflich 
tung zur Zahlung der Quinquagesima behauptet haben, fo haben dabei 


rifchen Nerus zu entlaffen. So lange diefe Aufnahme nicht nachgefucht fei, bleibe 
das obligatorifche Verhältniß zum bisherigen Emphyteuta unverfehrt, obwohl das 
dingliche Recht dem neuen erworben ſei. Nach Ablauf der zwei Monate aber 
werde die Aufnahme für gefchehen angenommen (p. 57, 60, 61, I. c. Wal. aud 
Unterholzner a. a. D. ©. 366, 367). Allein am Schluffe der L. 3. cit. 
wird der Verluſt des Rechtes angedroht, sin aliter fuerit versatus (emphy- 
teuta) quam nostra constitutio disponit. Unmittelbar vorher aber geht die 
Beftimmung, daß erft dann der Emphyteuta auf einen Anderen fein Recht obne 
Zuftimmung des Eigenthümers übertragen fönne, wenn biefer zwei Monate bie 
Annahme des neuen Emphyteuta verzögert habe. Auch darauf nun ift doch un: 
verkennbar jene Drohung zu beziehen, wenn gegen diefe Vorfchrift gefehlt wirb. 
Afo fol! der Eigenthümer erft um die Annahme erfucht werben, bei Strafe 
der Gabucität. — Andererfeits ift auch entfchieden verwerflic die Meinung Ei- 
niger, welche dem Eigenthümer auch in anderen Fällen als beim Verkaufe eine 
Art von ius protimiseos beilegen wollten. Leonin. adL.3. cit. Vergl. 
Buri, ©. 177. 

91) Muehler|, c. p. 57. Unterholzner, ©. 363, 364, 366, 367. 

92) Thibaut, $. 778, Note b. c. Doc find auch darüber die Meinun— 
gen verjchieden; vergl. namentlich Buri, ©. 201 flgez Glüd, ©. 499 fig. 
Auh Unterholzner (S. 367) fpricht dem Eigenthümer nur das Recht auf 
abermalige Zahlung des Angeldes bei Refeiffion der Veräußerung ab. Aber 
durch diefe wird doch auch die Anerkennung, wofür das Handgeld gezahlt wor: 
ben, in ihrer Wirkung vernichtet, und erfcheint alfo das Gezahite ald sine causa 
datum; denn daß dad Angeld blos für den Außerlichen Act der Anerkennung 
ohne Rüdficht auf feine juriftifche Wirkfamkeit gegeben werde, läßt fich nicht 
annehmen. Aber freilich muß man vorausfeßen, daß dem Eigenthümer ber ganze 
Inhalt des Veräußerungsgefchäftes, woraus die Nefeiffibilität deffelben folgt, ber 
fannt gemacht fei. 
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ohne Zweifel Vorſtellungen von lehnrechtlichen Verhaͤltniſſen mitgewirkt, 
die dem roͤmiſchen Rechte ganz fremd find 9°). Und vollends kann nur 
durch mißverftändliche Einmifhung eigenthuͤmlich teutfchrechtlicher Grunde 
fäge die Frage hervorgerufen fein, ob auch im Falle eines MWechfels in 
der Perfon ded dominus emphyteuseos das Laudemium gezahlt werben 
müffe 9%). Gewiß richtig dagegen ift die Behauptung, daß diefe Ver: 
pflihtung eintrete, wenn der Emphyteuta ſchon bei feinen Lebzeiten die 
Emphpteufe dem künftigen Erben überträgt 9). Daffelbe ift. auch zu 
behaupten, wenn durch Erbtheilung die ganze Emphnteufe Einem von 
mehreren Erben übermwiefen: worden, in Anfehung dee Antheile der uͤbri⸗ 
gen Erben. Viele zwar werneinen die, vorzüglich aus dem Grunde, 
weil auch ſonſt wohl die Zheilung unter Miterben nicht als Veräußerung 
angefehen werde 9%). Allein dieß gefchieht nur in Ruͤckſicht auf ein bes 
flimmtes Berdußerungsverbot , von dem auc andere Ausnahmen gemacht 
werden 9). In der That aber liegt in der Zutheilung der ganzen Sache 
an Einen von den Miterben oder Überhaupt Miteigenthümern eine wahre 
Veräußerung in Anfehung der den Anderen zuftehenden Antheile, und 
muß fie alfo in fo weit unter die Regel fallen, wenn nicht eine Aus— 
nahme daflır befonders begründet ift 9%). In der Natur der Sache aber 
ift diefe nicht begründet. Denn jeder Erbe repräfentirt nur pro parte 
den Erxblaffer; es ift alfo eine neue nicht durch die bloße Vererbung 
herbeigeführte Aenderung in der Perfon des Emphyteuta, wenn ein Erbe 
allein ftatt Aller in die emphpteutifchen Rechte und Verpflichtungen eine 
tritt, und dazu bedarf e8 der Anzeige an den Herrn, um deſſen Aner- 
kennung zu erhalten; für: diefe aber wird die Quimquagesima gezahlt. 
Auch ift ja jene Aenderung keineswegs gleichgiltig für den Eigenthuͤmer; 
dieſer kann fogar gegründete Einwendungen gegen die Perfon besjenigen 
Erben haben, dem die Emphyteuſe ausſchließlich überlaffen werden foll, 
und kann deßhalb Einfpruc dagegen thun, wenn gleich er dein Ueber- 
gang des Mechtes auf ihn als Erbe pro parte hereditaria nicht hindern 
konnte 9°). 

. Mir wenden uns nunmehr zue Beſtimmung ber Erwerbgründe ber‘ 
Emphpteufe. Dabei muß. man unterfcheiden die erfte Errichtung oder 
denjenigen Erwerb, durch melden das emphpteutifche Recht an einem 


93) Buri, ©. 209, 211. 
94) Buri, ©. 195 - 201. 
9) Thibaut, $. 778, Note fe Wening-Ingenheim, Bb. 2, $. 
111, Note e. 

96) Nov. 12. cap. 1: Quando enim res litigiosae per successionem ad 
heredes — non debet alienatio intelligi earum inter coheredes di- 
visio. Voet lc. n. 35. Vuyp. 193, 19. Bol. Gluͤck, ©. 491 fig. 

97) L. 4. Cod. de litigiosis. (8. 87.) 

98) ‚Daher fällt die Provocation zu einer Theilungsklage = — 
Veraͤußerung —* die Vorſchrift der oratio D, Severi. L. 1. 8. 2. L. 7. pr. 
ef. L. 3. $. 4. D. de reb. eor, (27.9.) L. 17. Cod. de praediis, (5. 74.) 
Voet ad tit. Die. fam, ercisc. n. 14. Rubdorff, Recht der Vormundichaft, 
Bd. 2, ©. 411, 412, er 1 

99) Unterholgner a. a. D. ©. 367, 368. 
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Grundſtuͤck überhaupt erſt entſteht, von dem bloßen Uebergang einer 
ſchon begruͤndeten Emphyteuſe auf einen Anderen als den urſpruͤnglichen 
Emphyteuta. 

Errichtet wird die Emphyteuſe vor Allem durch Vertrag. Ueber 
die Natur dieſes Vertrages (in Betreff des ager vectigalis) waren ſchen 
in der claſſiſchen Jurisprudenz Zweifel angeregt worden. Man ſchwankte, 
ob man denſelben unter den Geſichtspunkt der emtio venditio ſtellen, 
alfo eine Alienation der Sache darin erkennen folle (wobei man das Ve 
etigal etwa dem Zins von einem ftehengebliebenen Kaufpreife vergleichen 
mochte), oder ob man ihn vielmehr als locatio conductio zu betrachten 
habe, wofür fi) Cajus entfcheidet 100), Die Frage Eonnte, zumal ſeit⸗ 
dem auch Privatgüter mit gleichem Rechte ausgegeben wurden, in ver 
fchiedenen Beziehungen von Bedeutung fein. Es wuͤrde 5. B. davon 
abhängen, ob die Beftellung dee Emphpteufe unter ein geſetzliches Ver: 
bot, 3. B. der Mündelgüter, falle oder nicht 19), Worzüglic aber 
fcheint der Zielpunkt jener verfchiedenen Betrachtungsweiſe diefer geweſen 
zu fein, ob der Erbverpacdhter dem Erbpachter fortwährend nach den 
Grundfägen eines gewöhnlichen Pachtverhältniffes den ungehinderten Genuf 
des Pachtgegenftandes zu gewähren fchuldig fei, und demnach auch wem 
Schmälerung deffelben durdy zufällige die Subſtanz der Sache oder derm 
Fruchtertrag betreffende Ereigniffe ein Anfprudy auf verhältnigmäfige 
Minderung ber Pachtabgabe ftattfinde, oder ob vielmehr der Erbpadter 
folhen Schaden, als welcher ein zu feinem Vermögen gehörende Db 
ject betreffe, allein zu tragen habe, der Eigenthümer aber den einmal 
feftgefegten Zins ungemindert zu fordern berechtigt bleibe 102). Zeno hat 
diefe Zweifel befeitigt, indem er verordnete: ins emphyteuticum neque 
conductionis neque alienationis esse titulis adiiciendum, 
sed hoc ius tertium esse, ab utriusque memoratorum contractuum 
societate et similitudine separatum; conceptionem item definitio- 
nemque habere propriam, et iustum esse validumqgue contractum 
etc., und dabei zugleich fpeciell jene Frage wegen zufälliger Minderung dr 
Sache oder ihres Ertrages. entfchied 20°), Diefe Entfcheidung hat denn 
auch Juſtinian 'gebillige und als die zu feiner Zeit praftifche an 


100) Ca i. III. 145. — F. 3. J. de locat, et Theophil. ad h, l. — 
Unterbholzner a. a. D. ©. 362, 369, 

101) Rudorff a. a. D. ©. 407 fig. 

102) Vgl. Buͤchel a. a. D. ©. 28—39. Diefer hält es jedoch mit Un 
recht für widerfinnig, ein der Servitut nachgebildetes, obwohl umfaflende 
res, Recht durch Pacht entftehen zu laffen. Die obligatorifche Natur bes Pacht⸗ 
verhältniffes hindert nicht, dem Pachter an dem gepachteten Grundftüd ein ding 
liches durch ſeinen Inhalt von felbft dem Ufusfructus naheverwandtes Recht ber 
zulegen. Nach dem Code Napoleon z. B., der den Grundfag : Kauf bridt 
Miethe , nicht Kennt, kann man fagen, es fei dem Miether ein Recht an br 
Sache gewährt, das dem Ufusfructus wahrlich näher fteht, als diefer den Prö- 
bialfervituten. Könnte doch auch ber Ufusfructus für eine beftimmte Zeit (nur 
als perfönliche Servitut nicht vererblich) gegen Verfprechen eines jährlichen Zinfe 
eingeräumt werben ! 

03) L. 1. Cod. h. t, Bgl. oben Note 76 fig. 
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kannt 19%), mas ihn jedoch nicht hindern konnte, anderwärts auszu: 
fprechen, daß durch ein geſetzliches, teftamentarifches oder vertragsmäßiges 
Veräußerungsverbot regelmäßig auch die Einrdumung der Emphnteufe für 
unterfagt zu halten fei 100). Es ift alfo nun der Vertrag zur Begrüns 
dung der Emphyteuſe als ein eigener Contract hingeftellt, contractus 
emphyteuseos oder emphyteuticarius, von welchem jedoch ungeachtet 
des Baiferlichen Ausfpruches nicht zu leugnen ift, daf er nach einer Seite 
hin der locatio conductio nahe verwandt ift, von ber er fich anderer« 
ſeits freilich dur die Begründung eines felbftftändigen dinglichen Rech— 
te8 bedeutend unterfcheidet. Diefer Vertrag naͤmlich erzeugt zugleich ein 
obligatorifches Verhaͤltniß unter den Gontrahenten und das. dingliche 
Recht des Emphpteuta. Aus der obligatorifchen Natur deffelben entiteht 
für beide Theile und deren Univerfalfuccefforen eine perfönliche Klage auf 
Erfüllung der gegenfeitig eingegangenen Werbindlichkeiten, die man jegt 
emphyteuticaria (in personam) actio zu nennen pflegt, mit welcher 
denn namentlich” auch die Zahlung des Canons gefordert werden kann. 
Was aber die Entftehung des dinglicen Rechtes angeht, fo ift es eine 
fehe verbreitete Meinung, daß dazu der Vertrag nicht allein ‚hinreiche, 
fondern die Uebergabe des emphpteutifchen Grundftüdes hinzukommen 
müffe. Diefes verfteht ſich freilich von felbft für diejenigen, welche dem 
Emphpyteuta eine Art Eigenthbum beilegen 10%), Die aber das Legte für 
irrig erkennen, wiſſen überall einen irgend erheblichen Grund für jene 
Meinung anzugeben 17), Die Quellen felbft fprechen für die Anficht, 
daß durch die locatio in perpetuum fofort die dingliche Kiage, alfo 
auc das dingliche Recht entſtehe 19%), und mit Recht wird daher biefe 
von vielen Schriftftellern gebilligt 109), — Sehr ftreitig ift aud) die Frage, 


104) $. 3. J. cit.: Quo iure utimur. 
105) L. 7. Cod, de reb. alien. non alienand. (4. 51.) 
2 Nach L. 20. Cod. de pactis, (2. 3.) Glüd, ©. 464. 
107) Zhibaut ($. 779, Note 0) bezieht fich blos auf L. 31. D. de ac- 
quir, dom. (41. 1.), widerfprechend feiner eigenen Anficht über die Natur des 
emphpteutifchen Rechtes (oben Note 23, 24). In Wening»Ingenheim’s 
Lehrbuch (5. Ausg.), Bd. 2, $. 113, wird eingeräumt, daß bie Gefege von ber 
Rothwendigkeit hinzulommender Tradition fchweigen, aber bemerkt, fie werde 
doch nach Analogie deffen, was beim Eigentum und felbft bei den Servituten 
gelte, mit Recht allgemein (?) angenommen. Aber biefen Analogien fann man 
bie des Pfandrechtes entgegenftellen , und zudem ift auch die Analogie der Ger: 
vituten nach der Meinung, die wir mit den angefebenften Giviliften für die rich⸗ 
tige halten, vielmehr dagegen. Mühlenbruc ($. 297, Note 5) bezieht fich 
theild auf unfichere hiftorifche Worausfegungen, theild auf Argumente, deren Präs 
miffen fchon oben wiberlegt find (Note 55 flg.), die aber auch, wenn man biefe 
Widerlegung nicht ausreichend findet, höchftens eine Wahrtfcheinlichkeit erzeugen. 
Donelluß (cap. 13. $. 15.) legt befonders Gewicht auf die Worte in $. 3. 
J. cit.: De praediis, quae perpetuo quibusdam fruenda traduntur, über= 
fehend, daß bier noch blos von der Natur des Gontractes die Rebe ift, zu deſſen 
Erfüllung freilich die Uebergabe gehört, nicht aber zur Abfchließung. 

108) L. 1. 8.1. D. b. t.: Qui conduxerunt, placuit competere iis 
in rem actionem adversus quemvis possessorem, 

109) Du Roi, im Arch. Bd. 6, ©. 367. Haffe, im rhein. Muf. Bd. 
1,9. 38. Schröter, in ber Zeitſchr. für Givilrecht und Prozeß, Bd. 2, ©. 


. 
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ob e8 zur Giltigkeit des emphpteutifchen Contracts fchriftlicher Abfaffung 
bedürfe? Für die Errichtung Eirchliher Emphyteufen kann wohl die 
Nothwendigkeit diefer Form nady Nov. 120. cap. 6. $. 2. nicht in 
Abrede geftellt werden, und fie wird auch von den Meiften aners 
kannt 110), Aber Diele behaupten diefelbe allgemein als regelmäßiges 
Erforderniß diefes Vertrages 111), Es war natürlich), daß ein Vertrag, 
der für immer oder für fehr lange Zeit wirken follte, meiftens fchriftlich 
abgefaßt wurde, und bei Municipal=, wie bei fiscalifhen Gütern brachte 
dieß ohnehin gewiß der regelmäßige Gefchäftsgang mit ſich 112). Aber 
eben deßhalb kann man auf die Nothwendigkeit diefer Form nicht 
daraus einen Schluß ziehen, daß in den betreffenden Gonftitutionen 
mehrmals auf die instrumenta emphyteuseos Bezug genommen wird. 
Eine Beftimmung, wodurch fie allgemein vorgefchrieben würde, findet 
* aber nicht. Denn in der beilaͤufigen Aeußerung der L. 1. Cod. h. 
t. iſt eine ſolche nicht zu erkennen, um ſo weniger, da bis dahin der 
Vertrag den Conſenſualcontracten, dem Kauf oder der Miethe, beige: 
zähle worden war, und in d. 3. J. de locat., fowie bi Theophil, 
ad h. 1. nicht die geringfte Andeutung einer folhen neuen Vorſchrift 
zu entdeden ift 13), Dagegen fcheint L. 1. eit. eine dritte Meinung 
vollfommen zu begründen, nach welcher zwar nicht regelmäßig, aber doch 
dann und infofeen fchriftliche Urkunde nothmwendig fein foll, als eine 
befondere von ber allgemeinen Megel des emphpteutifchen Verhältniffes 
namentlidy von der dort fpeciell fanctionirten, abweichende Verabredung 
getroffen werde 11%), Die Gonftitution ſchickt nämlich zuerft im Allge 
meinen die Erklärung voraus, iustum validumque esse contractum, 
und nur in Betreff von Nebenverabredungen heißt e8 dann, ea quae 
pactionibus scriptura interveniente habitis placuerint, firma illi- 
bataque custodiri, Da man nun in der Regel nicht annehmen darf, 
daß der Gefeggeber ohne Vorbedacht und beftimmte Abſicht nicht zur 
Sache gehoͤrende Zuſaͤtze einſchiebe, ſo iſt man zu dem Schluſſe berechtigt, 
daß in Ermangelung ſchriftlicher Urkunde nicht daſſelbe gelten ſolle, um 
fo mehr als ſich auch ſonſt ähnliche Beſtimmungen vorfinden 115). Zu 


243. — — — $.314. Puchta, Lehrb. $.173. Goͤſchen, 
Vorleſ. Bd. 2, H. 1, ©. 300 


110) Süd, ©. 462. 

111) Donell, cap. 13. $. 14. Leonin. ad L. 1, Cod. h. t. ar. 3. 
Thibaut, $. 779. Vuy, p. 196. u. %. 

‚ 112) Unterholzner, ©. 363. 

113) Cuiac. ad Cod. h. t. (opp. edit. — IX. 419.) Voetad 
D. h.t.n. 3. Buri, ©. 160. Hofacker, princip. $. 1039. Glüd, 
©. 461, Note 42. Vgl. Goͤſchen, Bd. 2, 9. 2, ©. 308, 

114) Schon von einigen älteren Quriften, namentlich Janus a Costa, ge— 
billigt (vergl. Glüd, ©. 462, Note 45), neuerdings vertheidigt von Mare: 
zoll, in ber Zeitfchrift für Givilcecht und Prozeß, Bd. 2, ©. 359—371, und 
angenommen von Mühlenbrud, $. 297, Note 2—4 5 Bening: Ingen: 
beim, 8b. 2, $. 113, und, wie es fcheint, von Puchta, Lehrb. $. 173, 


Note y- 
115) L. 32. Cod, de locato, (4.65.) Cf. L.13. $. 11. D. locati. (19. 
2.) Marezolla. a. D. ©. 364, 369, und Bd. 3, ©. 280—282, 


Emphyteuſe. 871 


weit aber geht die Behauptung, daß dergleichen Verabredungen nicht 
anders als durch Schrift bewieſen, daher nach Verluſt der Urkunde 
nicht mehr geltend gemacht werden koͤnnen. Denn wenn Juſtinian in 
L. 3. Cod. h. t. feſtſetzt, was als Regel eintrete, si nulla huiusmodi 
pactio interposita sit vel forte instrumentum emphyteuseos de- 
perditum est, fo liegt die Vermuthung, daß hierbei nur der gewoͤhn⸗ 
liche Fall, wo durch den Verluſt der Contractsurfunde der Beweis wirklich 
unmöglid geworden, berüdfichtigt fei, gar zu nahe, als daß man darin 
eine gefegliche Ausfchliefung jedes anderen Beweismitteld des giltig Werabs 
redeten erbliden Eönnte. 

Eine zweite Art der Errichtung der Emphpteufe iſt die durch Vers 
mädtnif. Es ijt jedody in Zmeifel gezogen worden, ob durch Vermaͤcht⸗ 
niß ipso iure das dingliche Recht der Emphyteuſe entfiehen koͤnne. 
Weil nämlid eine Verpflichtung des Emphpteuta damit weſentlich vers 
bunden fei, diefe aber nicht durch den Willen des Erblaffers ihm auf: 
erlegt werden könne, fo, hat man behauptet, bewirke das Vermaͤchtniß 
aud) von Seiten bes Eigenthümers der Sache zunaͤchſt immer nur die 
Verpflihtung der Erben, den emphpteutifchen Contract auf Verlangen 
mit dem Legatar abzufchließen, und erft dadurch werde denn auch das 
emphpteutifche Recht wirklich erworben 9%), Oder auch man hat das 
Vermaͤchtniß aufgefaßt als bedingte dadurch, daß der Legatar ſich zur 
Uebernahme der entfprechenden Verpflichtungen bereit erkläre, was denn 
auch zur Abfchliefung einer Uebereinkunft führen würde IN. Alfein 
Zuftinian will den Vermaͤchtniſſen überall die möglichft volllommene Wir: 
fung gefichert ſehen, dergeftalt, daß regelmäßig dem Legatar dingliche wie 
perfönliche Klage zur Geltendmahung des Inhaltes des Vermaͤchtuiſſes 
zuftehen foll, fo weit nur die erfte nad) der Natur des Verhältniffes an⸗ 
wendbar ift. Darnady muß die gleihe Wirkung auch anerkannt werden, 
wenn der Eigenthümer an feinem Grundftüd die Emphpteufe vermacht 
bat; ein dingliches Necht, welches er als Eigenthümer an feiner Sache 
direct zu gewähren im Stande war!!®), Daß der Legatar durch die Ans 
nahme des Dermächtniffes ald Emphpteuta gemwiffe Verpflichtungen über: 


116) Muehlerl. c. p. 19. \ 

117) Donell. I, ce. cap. 13, $. 13, ber bas Legat ber Emphuteufe mit 
dem Falle vergleicht, wenn dem Erben auferlegt ift, eine Sache zu beftimmtem 
Preife einem Anderen zu verkaufen. L. 66. D. de legat. I. L. 30. $.3. D. de 
legat. IH, Mühler’s Bemerkung, dieſe Anfiht komme im Refultat mit ber 
feinigen überein , ift nicht gang richtig, wenn man feine Worte: cum emphy- 
teuseos contractum cum herede celebraverit, genau nimmt. Denn hiers 
nach wäre auch fchriftliche Abfaffung des Gontractes zwifchen dem Legatar und 
dem Erben erforderlich, fo weit diefe fonft nothwendig ift (not. 111— 115. 
Muehler I. c. p. 16); nad des Donellus Meinung bebürfte ed nur einer 
Erklärung über die Annahme des Legates. 

118) L. 1. Cod. commun. de legat. (6.43.) Daß au, wenn bie Sache 
im Eigenthum des Onerirten ift, das vermachte Eigenthbum oder ius in re 
ipso iure erworben werde (Puchta, Lehrb. $. 532), kann man nicht behaup- 
ten. Dieß wäre ein erorbitanter Sat, daß eine Verfügung des Erblaffers direct 
ein Recht an einer ihm fremden Sache gewähren Eönne, und L. 1. cit. ſpricht 
auch nicht dafuͤr. i 
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nimmt, fteht jener dinglihen Wirkung nicht im Wege. Wie dieß hier 
durch die Natur des vermachten Rechtes gegeben ift, kann es fonft duch 
Modus und andere Laften, die auf Vermaͤchtniß gelegt find, herbeigeführt 
werden. Daß er nicht wider Willen obligirt werde, dagegen ift er ſchon 
durch den allgemeinen Grundfag gefihert, wornah Niemand ein Legat 
anzunehmen braucht, infofern alfo jedes Vermaͤchtniß hanc conditionem 
habet, si legatarius velit 119), Sollte aber biefes fo verftanden 
werden, daß das Vermaͤchtniß für ein wahrhaft bedingtes zu haften 
fei, wie allerdings der ausdrüdliche Zufag si volet für Vermaͤchtniſſe als 
wahre Bedingung anzufehen iſt 120), fo würde man zu gänzlich verwerf⸗ 
lichen Gonfequenzen kommen: man wuͤrde behaupten müffen, daß dies 
legati non cedat, bevor ſich der Legatar über die Annahme des Ber: 
mächtniffes erklärt habe, daß alfo diefes nicht auf die Erben transmittirt 
werde, wenn jener vor gefchehener Erklärung geftorben if. Beharren mir 
alfo vielmehr bei der herrfchenden Meinung, welche das Vermaͤchtniß als 
Entftehungsgrund des emphpteutifchen Rechtes ſelbſt betrachte. Es kann 
denn auch der Fall fein, dag Einem die Emphpteufe, einem Anderen das 
Eigenthum des Grundftüdes legirt und Eraft des Legates ipso iure er- 
worben wird, fo wie aud dem Erben das Recht der Emphyteuſe vorbe 
halten werden kann, indem das Eigenthum einem Anderen vermacht wird. 
Sn folhen Fällen aber kann der Eigenthümer die Anerkennung der per: 
fönlihen Berpflihtungen von Seiten des Emphpteuta leicht erwirken: als 
Befiger nämlich, indem er die Sache nur unter diefer Vorausfegung ber 
auszugeben braucht; und wenn der Emphyteuta im Befige ift, durch Ans 
ftellung der rei vindicatio, welcher diefer nur durch Anerkennung jener 
Verpflihtungen ausweichen kann. Es feheint aber auch nicht unange: 
meffen, ohne Weiteres auf den Grund des angenommenen Bermächtniffes 
eine der Klage aus dem emphpteutifchen Gontracte analoge perfönliche 
Klage zu geftatten 121), 

Es fragt fi) nun meiter, ob aud durch Erfigung das Rechtsver⸗ 
haltniß der Emphyteuſe entftehen Eönne? Diefe Frage wurde früher von 
ben Meiften unbedenklich bejahend beantwortet, wenn auch wohl gezwei⸗ 
felt wurde, welche Verjährungszeit erforderlich, und ob die Erſitzung nad 
Analogie der Eigenthums = oder der Servitutenerfigung zu beurtheifen 
fei 122), In neuerer Zeit haben dagegen wieder Mehrere die Möglichkeit 
einer Entftehung der Emphyteufe durch Erfisung ganz in Abrede ge 
ſtellt 128). Der Hauptfall, um welchen es fic handelt, ift der, wenn es 
mand bona fide die vom Nichteigenthuͤmer eingeräumte Emphpteufe die 
Verjährungszeit hindurch ausgeübt hat. Iſt hier dem Conftituenten felbft 


119) &o drüdt fih Donellus a. a. D. aus. 

120) L. 69. D. de cond. et dem. (35.1.) L. 65. $.1. D. de legat. I, 

121) Wening-Ingenheim, ®b. 2, $. 112. 

122) Vgl. Gtüd, ©. 466 flg., und die dort angeführten Schriftfteller. 
128) Vgl. vorzüglih Zimmern in feinen und Neuftetel’s roͤmiſchrecht⸗ 
lichen Unterf. N. 5. ©. 127 flg.; Unterholzner, Berjährungslchre, Bd. 
2, ©. 249256; Mühlenbruch, doctrina pand, $. 297, not. 7—115 
Goͤſchen, Vorlefungen, Bd. 2, H. 1, S. 300-802. 8, 
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in derſelben Zeit das Eigenthum durch Erſitzung erworben, ſo iſt dadurch 
mittelbar auch der Emphyteuta geſchuͤtzt. Aber geſetzt, jener war ſelbſt 
nicht in der Lage, die Sache zu erſitzen, weil er z. B. nicht in bona 
ſide war, oder, bei der ordentlichen Erſitzung, einen iustus titulus nicht 
nadyzumeifen vermag: kann nun der vermeintliche Emphyteuta auf eigene 
Hand das Recht der Emphpteufe erfigen, fo daß ihn davon auch der wahre 
Eigenthümer als ſolchen anerkennen muß? In den Quellen findet ſich 
darüber gar Fein Ausfpruch, weder dafür, noch dagegen 12%), Daß die 
civileechtliche Ufucapion hier nicht zue Anwendung Fam, ift freilich ohnes 
bin unzweifelhaft. Alle Analogie aber fpricht dafür, daß die longi tem- 
poris possessio auch in diefem Falle Schug gewährte. Sollte nad) eis 
nem Rechte, das eine Erfigung des Ufusfructus anerkennt 12°), nicht dies 
felbe auch bei der dem Eigenthum fo viel näher ftehenden Emphpteufe 
ftatthaben? bei der man zweifeln konnte, ob die Einrdumung beffelben 
nicht als Alienation der Sache anzufehen feiz deren Inhaber zu den Pofs 
fefjores gerechnet und oft fo genannt wurden (possessores perpetuarii). ' 
Mer die Sache felbft vom Nichteigenthümer gekauft hat, foll das Eigen= 
thum erfigen können , und wer den Ufusfructus ſich hat beftellen laffen, 
den Ufusfructus: welcher innere Grund läßt fi) denken, warum das 
Recht, welches zwiſchen beiden in der Mitte liegt, nicht foll eben fo er— 
worben werden? Man ann alfo behaupten, daß die in der Praris von 
jeher vorherrfchende Meinung , welche eine foldye Erwerbung annimmt, 
wenn fie auch feine ausdrüdlihe Entfcheidung der Quellen für ſich bat, 
doc) ganz dem Geifte des neueren römifchen Rechtes entfprechend eine Lüde 





124) Nicht hierher gehört L.12. $.2. D, de Pubf, act. Denn hier wird 
ein ager vectigalis, alfo eine beftehende Emphyteufis, ſchon vorausgefegt; fie 
kann alſo nicht von der Entftehung, fondern nur von ber Uebertragung ber Em— 
er durch Erfigung verftanden werden. Auch L. 15. $. 26. D. de damno 
nfecto wird mit Unrecht hierher gezogen von Unterholzner a. a. D. Note 
6895 vgl. Mühlenbruch, pand. $. 297. not. 11. Zur Erftärung biefer 
Stelle fei noch Folgendes bemerkt: Die missio ex secundo decreto (dad pos- 
sidere iubere) gab dem Immittirten fofort prätorifches oder bonitarifches Ei- 
enthbum der Sache (a praetore dominus constitutus, iure dominii possidere 
ussus, L. 15. $. 16. 17. 33. D. 1. c. Cf. L. 26. $. 6. D, de noxal. act, 
(9: 4) L. 2. $. 1. D. si ex noxali causa, (2. 9.) Unterholzner, im 
rhein. Muf. Bb. 1, S. 131. Zimmern, ebendaf. Bb. 3, &. 319), und nur 
um das quiritifhe Eigentbum zu erwerben, bas ber Prätor durch fein Decret 
nicht verleihen Eonnte, bedurfte er noch der Ufucapion, wenn berjenige, gegen 
welchen er die Smmiffion secundo decreto erwirkt hatte, der wahre Eigenthü- 
mer war. Die gegen den Inhaber eines praedium vectigale erwirkte Immiſ—⸗ 
fion konnte nicht diefelbe Wirkung haben; es konnte hier nicht das possidere 
iubere in demfelben Sinne eintreten, ut usucapere possidendo possit; sed 
decernendum, ut eodem iure esset, quo foretis, quinon 
caverat. Darnach aber bedurfte eö einer Erfigung nicht mehr; denn weil 
das Recht an Vectigalgrundftüden felbft auf dem prätorifchen Rechte beruhte 
(Note 27), fo wurde es auch durch das prätorifche Decret fofort vollftändig auf 
den Immittirten übertragen post quod decretum vectigali actione uti poterit, 
a. befondere Beftimmung für Patrimonialgrundftüde entyätt L. 14. Cod. de 

n 


nd. patrimon. 
125) L. 12. in f, Cod. de praescript, longi temp. (7, 33.) 
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derfelben ausfuͤllt, die wahrfcheinlich nur zufällig ift 120%), Auf die Ana 
logie des Pfandrechtes kann man. fich dagegen nicht berufen. Diefes ift 
fein den Inhalt des Eigenthums an fich befchränfendes Recht an der 
Sache; es befteht twefentlich nur in dem Wechte, den Werth derfelben als 
Object der Befriedigung für die Forderung in Anſpruch zu nehmen, und 
defhalb die Sache zu veräußern. Diefes wefentlihe Recht des Pfand- 
gläubigers aber kann nur einmal duch einen Veräußerungsact ausgeibt 
werden, wodurch die Sache auf einen Anderen übergeht. Daher ift es 
natüelic, daß man hier feine iuris quasi possessio, und fo auch feine 
Erfisung annahm. ° Bei der: Emphyteufe aber verhält ſich Diefes an— 
ders 127), Mill man mm dennoch eine Erſitzung dieſes Rechtes per lon- 
gum tempus nicht gelten laſſen, fo fcheint doc; wenigſtens der Erwerb 
durch dreißig= oder vierzigjährigen Befig unumgänglich anerkannt werden 
zu müffen. Unleugbar naͤmlich ift die Verjährung der Eigenthumsflage 
auch gegen den als Emphyteuta Befigenden möglih. Nun aber verordnet 
Juſtinian allgemein, wer bona fide befeffen habe, fo lange bis der Eis 
genthümer exceptione triginfa vel quadraginta annorum expulsus 
est, folle dann auch eine actid ad vindicandam eam rem haben ; und 
da nun auch dem Emphyteuta fonft eine utilis rei petitio zufteht, fo 
muß man gewiß auch dem als folchen Befigenden zugeftehen, ut simili 
possit uti praesidio 128), _&o lange er übrigens nad) vollendeter Wer: 
jährung noch im Befige ift, kann er gegen den fich meldenden wahren 
Eigenthümer Teicht die förmliche Anerkennung der Emphpteufe erlangen, 
indem er die Vindication deſſelben durch die Einrede der Verjährung aus: 
ſchließt, und diefen dadurch nöthigt, wenn er nicht auf Alles verzichten 
will, ihn als Emphyteuta anzunehmen. 

Ein anderer Fall ift es, !wern der wahre Eigenthümer felbft bie 
Emphpteufe factifch anerkannt, und der Befiger fich ald Emphyteuta ge 
rirt hat, eine rechtlich begründete Entftehung dee Emphyteufe aber doch 
nicht nachzumeifen ift. Hat der Eigenthümer die Emphyteufe wirklich auf 
eine an fich vollgiltige Weife eingeräumt , aber. durch Irrthum bewogen, 
z. B. in irrthuͤmlicher Vorausfegung einer Verbindlichkeit dazu, fo ift das 
Recht an ſich begründet, und e8 kann nur angefochten werden, fo weit 
diefes auch fonft wegen Irrthums im Beweggrunde ftatthaft ift, 3. B. 
unter Umftänden durch condictio indebiti, welche dann als perfänliche 
Klage nad) den allgemeinen Regeln der Verjährung unterliegt. Iſt aber 


126) Auch der Erfigung bes Ufusfructus wird ja nur in ber einzigen L. 
12. eit, namentlich erwähnt, und zwar nur beiläufig: veluti ususfructus et 
ceterae servitutes; wir denken hinzu: vel ius in agro vectigali. 

127) Die Anficht freilich, nach welcher dem Emphyteuta „niht Eige— 
nes, weber ein corpus noch ein ius, gehört”, und ein Befig des emphateuti- 
fhen Rechtes der Natur der Sache undenkbar ift, gibt einen unmwiderleglichen 
Beweis, daß Erfisung nicht ftattfinden könne: „denn was nicht befeffen werden 
kann, das kann auch nicht erfeffen werden”; Büchel a. a. D. ©. 53, dem 
bierin auh Bangeromw, ©. 731, beiftimmt; und ed wäre auch dad Erfisen 
ſehr unnüg, wenn man dadurch doch nichts Eigenes erlangt, Aber vgl. oben 
Note 28, 55. | 

128) So nimmt au Vangerow a. a. D.am 
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ſonſt die Conſtitution des Rechtsverhaͤltniſſes eines inneren Mangels wegen 
nichtig, der auch nicht durch ſpaͤtere ausdruͤckliche oder ſtillſchweigende Zus 
ſtimmung gehoben wird, ſo wird die ordentliche Erſitzung regelmaͤßig eben 
wegen Mangels eines rechtmaͤßigen Erwerbgrundes auszuſchließen ſein, die 
außerordentliche aber eben fo mie im vorigen Falle eintreten koͤnnen 1289). 

Ein dritter weſentlich verfchiedener Fall endlich ift der, wenn ber 
wahre Eigenthümer der Sache fid) als Emphyteuta gerirt und als folder 
einen Anderen, der das Eigenthum fich beilegt, die Verjährungszeit bins 
duch factifch für den Eigenthümer anerkennt. Hier kann die Erſitzung 
nicht zunaͤchſt als Entftehungsgrund des emphpteutifchen Rechtes’ in Frage 
fommen, da für die Entftehung des Verhältniffes zwifchen dem vermeints 
lien Emphyteuta und dem vermeintlichen Eigenthümer doch noch ein bes 
fonderer Grund vorausgefegt werden muß. Die Frage ift bier. vielmehr 
die, ob der legtere das Eigenthum durch Erfisung ermwerbe, wodurch nur 
folgeweife auch jenes emphpteutifche Verhaͤltniß befeftigt würde, eben fo 
wie in dem Falle, wenn der Ufucapionsbefiger irgend einem Deitten die 
Emphpteufe oder ein anderes Recht an der Sache eingeräumt. hat und 
dann die Erfigung vollender 12°), Man hat aber diefe Frage verneint, 
weil es hier an der weſentlichſten Vorapsſetzung der Erſitzung, naͤmlich 
am Befige, fehle. Denn fo wenig wie der Pachter feiner eigenen Sadıe, 
eben fo wenig koͤnne derjenige, welcher fi) an eigener Sache die Emphy: 
teufe beftellen laffe, als Stellvertreter im Befige für den Anderen anges 
fehen werden 130), Allerdings nun ift es Negel, daß Miethe oder Pachtung 
feiner eigenen Sache nichtig fei, wie auch Depofitum, Precarium,. Pignus 
u. ſ. w. 121), infofern nicht der Vertrag mit Rüdficht auf den bloßen Beſitz 
gefchloffen worden '??); und es wird diefe Unverbindlichkeit namentlich aud) 
für den Fall ausgefprochen, wenn der Miether fein Eigentyum nicht 
kannte 133), Iſt aber defhalb anzunehmen, daß nun in jedem folchen 
Falle der WVermiether oder Verpachter fofort den Befig verliere? Ein ins 
nerer Grund dafür ift nicht zu erfehen. Zum Dafein des Befiges ift 
erforderlich animus possidendi und Detention; bie legte kann auch ein 
Anderer für den juriftifchen Beſitzer haben. Beides ift an fich nicht nach 
juriftifchen Beftimmungen zu beurtheilen, als abhängig von einem Nedht$= 
verhältnif, fondern e8 muß nur factifch vorhanden fein. Dieß ift aber 
unleugbar der Fall, wenn der Eigenthümer, unbekannt mit feinem Rechte, 
feine eigene Sache als Pachter detinirt, im Namen des Verpachters, den 
er als Eigenthumsbefiger anerkennt. Wem follte fonft auch der juriftifche 


128a) Vgl. L. 11. Cod. de fundis patrimon, 

129) Unterholgner a. a. D. ©. 249, 250. 

130) unterholzner, ©. 255. Mühlenbrud a a O.— Goͤſchen 
fcheint fogar fchlechthin jeden Befis des Erbverpachters, fo lange der Erbpachter 
die Sache hat, zu leugnen, fo daß die Erfisung auch unterbrodyen würbe, wenn 
der Ufucapionsbefiger einem Anderen, ald dem Eigenthümer, das Grundftüd zur 
Emphoteufe gegeben.. 

131) L. 45. D. de reg, iur. L. 15. D. depositi. (16. 3.) 

132) L. 28. 37. D. de poss. (41. 2.) L. 35. $. 1. L. 37. D. de pign. 
act. (13. 7.) 

133) L. 20. ef. L. 23. Cod. de locato. (4, 65.) 
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Beſitz hier beigelegt werden? Dem Pachter doch nicht? Denn dieſer hat 
nicht den animus possidendi 13%), Es ſcheint dem civiliſtiſchen Tacte 
unertraͤglich, daß der Pachter, nachdem er 10—20—30 Jahre hindurch ſich 
ſelbſt als Repraͤſentanten des Verpachters gerirte, dann noch mit der Be— 
hauptung ſolle vortreten koͤnnen, dieſer habe dennoch nicht beſeſſen, alſo auch 
nicht erſitzen koͤnnen. Conſequent muͤßte dann ja auch daſſelbe behauptet wer⸗ 
‚den, wenn der Pachter die Sache bereits reſtituirt hätte, und nun erſt gel—⸗ 
tend machte, daß fie feine eigene geweſen ſei. Wird der Eigenthümer, 
nachdem er alieno nomine zu betiniren angefangen, von feinem Eigen: 
thumsrechte, und folgeweife der Unverbindlichkeit des Vertrages, unterrich⸗ 
tet, oder erwirbt der Detinent fpäter erft das Eigenthum, fo kann er nun 
freilich in eigenem Namen den Befig fortfegen; aber e8 würde doch auch 
dazu einer Außerlihen Bethätigung feiner veränderten MWillensrichtung be- 
dürfen, und 3. B. wahrer Befig des Pachters nicht anzunehmen fein, fo 
lange bderfelbe factifch den Verpachter noch immer als Befiger anerkennt 
und den Pachtzins ihm entrichtet 1°). Allein L. 21. D. de usucap. 
fagt doch fehr beftimmt: wenn der pro herede possidens dag Grund: 
ftüd dem Eigenthuͤmer verpachte, fo fei nicht nur der Vertrag ungiltig, 
fondern e8 folge auch daraus, ut Ne possessionem quidem locator re- 
tinuerit; ideoque longi temporis praescriptio non durabit?_ Dod 
barf man hier wohl die Vorausfegung hinzudenfen, daß dem Contraben- 
ten das Eigenthbum des Pachters bekannt gemwefen, und jedenfalls, daß es 
vor Vollendung der Erfigung geltend gemacht worden. Schtoieriger find L. 33. 
$: 5. D. eod. und L.29. D. de pignerat. act. Sie beziehen fich auf 
die Erfigung einer zu Pfand gegebenen Sache. Die erfte fagt: es werde 
die angefangene Ufucapion unterbrochen, wenn der Ufucapionsbefiger bie 
Sache dem, wenn auch feines Eigentbums unkundigen, Eigentbümer zum 
Tauftpfand. übergebe: quia non intelligitur quis suae rei pignus 
contrahere. Die andere fpricht dafjelbe aus für den Fall, daß der Fauft: 
pfandgläubiger fpäterhin das Eigenthum der verpfändeten Sache erwerbe. 
Enthalten diefe Stellen nur die Anwendung einer allgemeinen Regel für 
alle Fälle, in denen nah L. 45. D. de reg. iur. ein Vertrag ungiltig 
ift, fo muß das, was oben aus der Natur der Sache ift abgeleitet worden, 
unbedingt aufgegeben werden. Aber in Anfehung des Fauftpfandes gilt das 
Defondere, daß der Pfandgläubiger den ausfchließlichen juriftifchen- Befis 
der Sache hat, und nur in Rüdficht der Ufucapion, nicht mine me 


134) Es ift auch bier vollfommen anwendbar, was L. 37. eit. fagt: Per 
locationem retineo possessionem ... quum et animus mihi retinendi sit, et 
conducenti non sit animus possessionem adipiscendi. Wenn man ben Befis 
burch Repräfentanten für einen blos fingirten Befit hält, wie Schmidt in ber 
Beitfchr. für Eivilreht und Prozeß, Bd. 14, ©. 44, fo ift freilich begreiflich, 
baß er nicht anerfannt wirb, wo die Repräfentation auf einem ungiltigen Rechtö- 
gefchäft beruht. Aber von jener Fiction findet fich fonft feine Spur. 

135) Und es wäre dann auch noch die Frage, ob er nicht auf Verlangen 
vorerft unbedingt den N reftituiren müßte, um dann fein Eigenthum geltend 
zu machen; L. 25. Cod. de locato; worüber freilich die Meinungen verſchieden 
find. Puchta, Lehrb. $. 353, Note i, $. 296, Note m. — Thon, in ber 
Zeitſchr. für Givitrecht und Prozeß, Bd. 1, ©. 24. Schmidt a. a. D. 
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Vortheil des Pfandglaͤubigers als des Verpfaͤnders, der Beſitz des letzten 
als fortdauernd angenommen wird. Wenn nun dieſe Wirkung nicht aner- 
kannt wird, wo die Sache dem vermeintlichen Pfandbefiger felbft gehört, 
fo möchte man davon nicht ohne Weiteres gleiche Anwendung auf ſolche 
Fälle machen dürfen, wo, wie bei einem Miethvertrag, der Detinent wirk⸗ 
li fih nur als Repräfentanten des Anderen betrachtet. Gleichwohl wäre 
die Analogie für unfere Frage bedeutend, wenn dem Emphpyteuta, wie dem 
Pfandgläubiger, ausfchließlidye corporis possessio beizulegen wäre. Da 
diefes ‚aber ungegründet ift, fo fällt auch diefes Argument weg. Vielmehr 
ift umfer Fall demjenigen zu vergleichen, wenn der Ufucapionsbefiger dem 
wahren Eigenthümer den Ufusfructus eingerdumt und aus diefem Grunde 
die Detention der Sache Überlaffen hat; und mer nicht glaubt, daß da⸗ 
durch die Ufucapion unterbrochen werde, der kann audy nicht annehmen, 
daß bie Einrdumung der Emphyteuſe an den Eigenthümer diefe Wirkung 
habe '*), 5 ; 
&o viel von den Gründen der Entftehung der Emphyteuſe. Von ber 
Uebertragung einer beftehenden Emphpteufe auf einen Anderen ift ſchon oben 
gelegentlich gefprochen worden. Es ift hier aber noch die Frage zu unterfuchen, 
ob diefelbe auch durch Verjährung von Einem auf den Anderen übergehen 
koͤnne. Auch diefes ift in den Quellen nicht ausgefprochen. Diefe deu⸗ 
ten vielmehr an, daß praedia vectigalia nicht ufucapirt werden koͤn⸗ 
nen 27). Uber eben die Stelle, welche diefes ausfpricht, berechtigt zu 
der Annahme, daß doch longi temporis praescriptio in diefer Beziehung 
anerkannt war, da eine analoge Anwendung der Publiciana actio, wel 
cher die Fiction der Ufucapion zum Grunde lag, auf einen Fall, in mel 
chem nicht eine der Ufucapion analoge Erfigung eintreten Eonnte, fehr 
unwahrſcheinlich ift, die blos beildufige WBerneinung der usucapio bei 
Vectigalgrundftüden aber nach dem von den Quftinianifhen Gompilatoren 
angenommenen Sprachgebrauche gegen die Zuläffigkeit der longo tempore 
capio fein fehr gewichtiges Bedenken erregen kann 129), Nimmt man 


136) Ein bedeutendes Argument für bie Richtigkeit der bier vertheibigten 
Anficht gibt auch L. 20. Cod. de agricolis, (11.47.) Darnach fol der Zwei⸗ 
fel darüber, utrum is terrae dominus est necne, an ipsi coloni dominium 
terrae suae possident, durch longi temporis praescriptio ausgefchloffen wer⸗ 
den, wenn bie Befiger fo lange ald Golonen dem Herrn die entiprechenden Leie 
ftungen gezollt haben, b. b. alfo, es foll diefem, wenn er es auch früher nicht 
hatte, das Eigentum der Grundftüde erworben fein, deren Beſitz doch nur bie 
Eigenthümer ſelbſt für ihn ausgeübt hatten. Vgl. Bangerom a. a. D. ©. 
730, Anm. 1. a er tl (5. Ausg.), Bd. 2, $. 113, Note q. 

137) L. 12. $. 2. D, de Publ. act. (6. 2.) 

133) Es ift fhon von Anderen bemerkt worden, daß in den Worten ber 

. 12. $. 2, cit.: In vectigalibus vel in aliis praediis, quae usucapi non 
possunt, wmwahrfcheinlich eine Interpolation enthalten fei, wodurch die Erwähnung 
der praedia provincialia auegemerzt worden, die auch nicht ufucapirt werben 
tonnten, bei denen aber gerade die longi temporis praescriptio vorzüglich zur 
Anwendung fam. Bekannt ift auch, daß in der Quftinianiichen Gompitation die 
Bezeichnung usucapio in Beziehung auf unbewegliche Sachen abfichtlich vermies 
den und dafür longo tempore capio gefegt worden ift, fo daß man die Worte 
quae usucapi non possunt, leicht einmal ftehen laffen Eonnte, ohne die Abficht, 
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eine conſtitutive Erſitzung der Emphyteuſe an, ſo noͤthigt ſchon die Con⸗ 
ſequenz, da es ſich hier von einem veraͤußetlichen Rechte handelt, zur An—⸗ 
erkennung auch der Möglichkeit einer translativen Erſitzung derſelben. 
Durch Uebertragung einer ſchon beſtehenden Emphyteuſe kann man ja 
eben fo vollkommen das emphyteutiſche Recht erworben zu haben glauben, 
wie durch‘ Einrdumung vom Eigenthuͤmer, und’ es waͤre eine fehr auffal: 
lende Inconfequenz, wenn ein ſolchergeſtalt rechtmaͤßig entftandener Befis 
des Nechtes zwar gegen den Eigenthuͤmer die Wirkung der Erfigung ha⸗ 
ben follte, nicht aber gegen’ den bieherigen Emphyfeuta. Wer’ nu auch 
hier die ordentliche Erſitzung nicht ftatthaft findet, der muf doch wenig— 
ftens die atıgerordentliche Erfisung auch in diefer Beziehung ala möglich 
zugeben 139), Keane | 2 
Endlich find nun roch 'die Gründe der Aufhebung des " emphnteufis 
ſchen Rechtes anzugeben. - Won 'felbft verfteht ſich, daß daſſelbe aufache 
ben werde durch gänzlichen Untergang des Gegenftandes 1*0), dur Cem 
fufion, durch Reſciſſion der"Eneftehurig des emphyteutiſchen Mechtes oder 
des Erwerbes des Gonftituenten, duch Vertrag 'ziwifchen dem Eimphoteuta 
und dem Eigenthümer.  Bmeifelhaft ift es, ob auch: Durch einfeitiges Auf 
geben des Emphpteuta (Dereliction)? Die wird von Vielen aus dm 
Grunde gänzlich verworfen, weil mit der Emphyteuſe ein gegenfeitiged 
obligatorifches Verhaͤltniß verbunden fei, welches nicht einfeitig won einem 
Theile aufgelöft werden koͤnne 141). Die in der Praxis, wie es fcheint!®), 
vorherrfchende Meinung ift aber, daß: Dereliction dem Emphyteuta alle 
dings: geftattet- fei, und diefe Anficht Hat auch gute thearetifche Gründe 
für fih. As das Charakteriftifche bei der Einrfumung der Emphpteaft 
wird nurbegeichnet, daß dem Pachter und defjen Nachfolgern das Grund 
ftü nicht’ entzogen werden folle, fo lange der Canon gezahlt wird, und 
dadurch wird angedeutet, daß hier nicht die Zahlung des legten als em 
prinzipale 'gegenfeitige Verbindlichkeit: gedacht wird, wie bei dem gewoͤhnl⸗ 
chen Pachtverhaͤltniß 1*88). Auch beweift die MöglichEeit, dem Cigenthü« 
mer durch Veräußerung felbft gegen feinen Willen einen anderen Emphr 
teuta zu fubftituiren, daß hier die Contractsverbindlichkeit auf Seiten des 
Emphyteuta eine viel freiere Natur und eine mehr. nur fecundäre Beden 
tung hat. Es wäre auch eine harte Beftimmung, dag theilweifer. Unter 
baburch auch die longi temporis praescriptio in Abrede zu ftellen. So mir 
auch die usucapio der Servituten verneint; ja in einer Stelle (L. 10. fi. 
D. de usucap.) fogar auch in Beziehung auf fie mit der geläufigen Imterpols 
tion für usucapi gefagt: ut per se longo- tempore capi non p® 
sint; während es doch unzweifelhaft ift, baß fie longo tempore, longa quasi 
— quaeruntur. L. 2. Cod, de servitut. L. 10. pr. D. si xet- 
vıt, vind. j 

139) Dieß gefchieht hier felbft von Unterholgner a. a. O. S. 257, de 
eine begründende Verjährung gar nicht anerkennt. he 

140) L. 1. Cod. h. t 


141) Thibaut, $. 780, Note u. Göfchen, Vorleſ. Bd. 2, 9 1, &. 
304, Bol. die bei Glüd, ©. 530, allegirtin Schriftiteller, 

142) Nah Gluͤck, ©. 532 (Note 9). in 

143) Vol. oben Note 3. 
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gang ‘des .Gegenftandes nimmermehr eine Verminderung in den Verpflich⸗ 
tungen des Emphpteita ı bewirken ſoll, wenn dieſer ſich nicht durch Dere- 
fiction. feines Rechtes den Verpflichtungen entziehen könnte 1*%),: Natuͤr⸗ 
lich aber kann er den ſchon entftandenen fpeciellen Verbindlichkeiten, fei +8 
in Anfehung rüdftändigen Canons oder, in Betreff der Deterioration- der 
Sache, nicht entgehen, wenn er auch derelinguiren will. : Streitig. ift auch, 
wie fern durch Verjährung die. Emphpteufererlöfchen koͤnne ? » Natürlich 
muß dadurdy das Recht der Emphyteuſe ‚dem ‚bisherigen Emphptenta ent- 
zogen werden, infofern eine Erfigung deffelben von Seiten eines. Anderen 
ftattgefunden hat; und wenn etwa der Emphpteuta felbft das Eigenthum 
durch Erfisung erworben hat, was ohne Zweifel möglich ift, wenn er als 
vermeintlicher Eigenthuͤmer beſaß, fo muß die Emphyteuſe durch Confus 
fion erlöfchen 145). Gewiß ift e8 auch, daf die allgemeine Klagenverjaͤh— 
rung auf die Klage zur Geltendmachung des emphpteutifchen. Rechtes Ans 
wendung findet; und da nad Juftinianifhem Mechte ber Befiger in gur 
tem Glauben (welchem nad heutigem Rechte allein die Verjährung der 
Kinge zu ftatten fommt), nachdem er einmal bie. Einrede der. dreißig: oder 
vierzigjährigen Verjährung erlangt hat, audy eine actio ad vindicandam 
rem haben foll, und fein Grund zu erfehen ift, warum. nicht diefe Wins 
dication auch gegen den Emphpteuta eben fo gut tie gegen den Eigene 
thuͤmer ftatthaben follte, fo wird durch jene Verjährung in der. That auch 
das Recht der Emphnteufe aufgehoben 14%). Aber mit gutem: Zug geht 
bie herrſchende Meinung noch meiter und nimmt an, daf auch durch . die 
ordentliche Erfisung des Eigenthbums per longum tempus der Erfigende 
eben fo gegen die Emphpteufe mie gegen das Pfandrecht eines Anderen 
gefichert werde, natürlich unter der WVorausfegung, daß er fih auch in 
Beziehung auf die Emphpteufe in bona fide befunden und die. Sache 
als, vermeintlich unbefchränkter Eigenthümer befeffen habe 147)... Raͤumt 
“man aber dem fremden Befiger eine Erfigung mit folder Wirkung ein, 
fo kann man ohne Inconfequenz nicht dem mahren Eigenthumsermwerber, 
der das volle unbefchränkte Eigenthum erworben zu haben glaubt. und bie 


144) Wal. oben Note 785-81. Buri, ©.222—230. Unterholzner, 
Schuldverhältniffe, Bd. 2, ©. 364, 365. Wening-Ingenheim, Bb.?, $. 
218. Puchta, Lehrb. $. 173. Etwas Befonderes gilt freilich in Anfehung der 
Zaiferlichen Erbpachtgüter. L. 3. Cod. de fund. patrimon, Aber für diefe mußte 
auh Gaution geleiftet werben bei der Uebernahme, L. 7. Cod. ibid., und biefe 
Verfiherungsfumme mußte dann freilich der Derelinquent einbüßen, Unters 
holznera. a. D. Note e. Wenn man mit Muͤhlenbruch (pand. $. 297, 
not, 15) die Dereliction blos als tacita remissio iuris gelten läßt, fo kann 
man nicht, wie er gleichwohl es thut, die L. 3. cit. als Ausnahme anführen. 
Die Frage ift nur, ob wider Willen bes Eigenthümers das emphyteutifche 
Verhaͤltniß aufgelöft werben koͤnne. 

145) Bangeromw, Pand. Bb. 1, S. 732. Mit Unrecht nimmt Gluͤck, 
©. 548, hier nur eine dreißigs oder vierzigjährige Erfigung als möglich an. 

146) Verkannt wird dieſe Gonfequenz von Goͤſchen, ©. 305. 

147) Unterholzner a. a. O. ©, 259, Nr. 1. Puchta, $. 173. 
Bangerowa. a. Dd. Wening:Ingenheim, $. 117, Note w, führt mit 
unrecht Unterho N ke als Diffentienten an. — Bgl. übrigens I. 2. Cod. 
ne rei dom, (7. 38.) 


— 
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Erſitzungszeit hindurch ausgeuͤbt hat, gleichen Schutz abſprechen. Es waͤre 
wahrlich abſurd, wenn derjenige, der vom wahren Eigenthuͤmer die Sache 
erwirbt und deßhalb in Anſehung des Eigenthums der Erſitzung nicht 
mehr bedarf, von dem Rechte des Emphyteuta aber nichts weiß, weniger 


geſichert ſein ſollte, als derjenige, welcher ſonſt in gleicher Lage mit ihm 


ſich befindet, aber vom Nichteigenthuͤmer erworben hat und deßhalb noch 
erſt das Eigenthum erſitzen muß. Eine andere Frage aber iſt es, ob der 
Conſtituent der Emphyteuſe oder deſſen Univerſalſucceſſor die Freiheit von 
der Emphyteuſe durch Erſitzung erwerben koͤnne? Dieſer wird ſich aller⸗ 
dings nur durch die dreißig- oder vierzigjaͤhrige Verjährung gegen den 
Emphpteuta fchüsen können 14°), 

Nach der Natur der Sache muß. ferner die Emphnteufe auch erlö- 
fchen, wenn der Emphpteuta ſtirbt und Feine Erben hinterläßt, welche in 
das emphpteutifche Rechtsverhaͤltniß fuccediren Eönnen 1). Außerdem 
endlich kann der Emphyteuta aus verfchiedenen Gründen zur Strafe feines 
Rechtes verluftig werden, nämlich 1) wenn er das emphpteutifche Grund⸗ 
ſtuͤck deteriorirt 7°%), Dieß ift zwar in den Gefegen nur in Beziehung 
auf kirchliche Emphyteuſen ausdruͤcklich ausgefprochen; es wird aber nah 
der in der Praris angenommenen Anficht auch auf andere angewendet. 2) 
Wenn er drei Jahre nach einander, oder bei Eirchlichen Emphpteufen nur 
zwei Jahre, mit Zahlung des Canons im Rüdftande geblieben if. Es 
fommt dabei nicht auf die gewöhnlichen Vorausſetzungen einer mora in 
solvendo an; der Emphyteuta foll unaufgefordert zur gehörigen Zeit dm 
Canon entrichten. Wenn ber Eigenthümer ſich weigert, die Zahlung an 
zunehmen, fo kann jener ſich durch gerichtliche Depofition des zu Zahlen 
den gegen die Gefahr der Privation ficher ftellen 9), Auch genügt es 
nicht, um dieſe Gefahr abzumenden, daß jährlidy wenigſtens ein Theil des 
Canons gezahlt worden ift, fondern, wenn nur für brei nach einander fol: 
gende Fahre nicht der ganze Canon gezahlt worden ift, fo ift der Priva: 
tiongfall eingetreten. Die abweichenden Meinungen mancher Rechtsgelehr: 
ten über diefen Punkt beruhen auf der ungegründeten Annahme, daß der 
Ganon nur in recognitionem dominii gegeben werde, welche auch fchon 
in der Zahlung eines Theiles des Canons fich ausſpreche, und find ſelbſt 
unter dieſer Vorausfegung nicht einmal zu rechtfertigen!??), Freilich aber, 
wenn der Emphpteuta im Verlauf von drei Fahren durch Theilzahlungen 
den ganzen Canon auch nur eines Jahres abgetragen hat, fo kann man 
ihm nicht- mehr einen bdreijähtigen Nüdftand Schuld geben. Dar 
übrigens, daß der ganze Canon gezahlt werden muf, ergibt fich von fetbit 
eine Art von folidarifcher Haftung derjenigen, welchen eine ungetheilte 
Emphyteufe gemeinfchaftlich zufteht, 3. B. mehrerer Erben bes urjprüng» 


148) Nur mit diefer Befchränfung Tann man der Bemerkung von We: 
ning-Ingenheim a. a. D. Note y beiftimmen. 

149) Arg. Nov. 7. cap. 3. 2gl. Glüd, ©. 522 flg. 

150) Nov. 120 cap. 8, 

151) L. 2. Cod. h. t. Nov. 7. cap. 3, $ 2, Nov, 120. cap. 8, ed. 
L. 54. $. 1. L. 56. D. locati. (19, 2.) 

152) Slüd, ©. 429—432, 
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lichen Emphyteuta. Obwohl unter dieſen die perſoͤnliche Verbindlichkeit 
zur Zahlung des Canons pro portionibus hereditariis getheilt iſt, ſo hat 
doch der dominus emphyteuseos das Recht, die ganze Emphyteuſis ein⸗ 
zuziehen, wenn auch nur durch die Nichtzahlung eines berfelben ein drei⸗ 
jähriger Rüdftand des Canons eingetreten ift, vorausgefeßt, daß nicht der 
Eigenthümer eine reelle Theilung unter den Miterben anerkannt hat. Um 
jener Gefahr zuvorzufommen, müffen alſo Alle darauf bedacht fein, 
daß der ganze Canon gehörig entrichtet werde 159). Ungegründet aber ift 
es, wenn man die Verbindlichkeit mehrerer Theilnehmer ſchlechthin eine 
fotidarifche genannt hat 102), woraus folgen würde, daß audy die emphy- 
teuticaria actio auf Zahlung der jährlid fälligen Abgabe gegen jeden 
in solidum ftattfinde, während nur die wegen breijährigen Ruͤckſtandes 
eintretende Privation in solidum geht!55), Die Meinung, daß der Gas 
non nicht durch Gompenfation getilgt werden Eönne 15°), beruht ebenfalls 
lediglich auf der falfchen Vorftelung, er werde in recognitionem do- 
‚ minii gegeben, ift alfo zu verwerfen. 3) Wenn er in Entrichtung der 
Öffentlichen Abgaben drei Jahre lang fäumig geweſen iſt; in welcher Bes 
ziehung auch bei kirchlichen Emphpteufen feine kuͤrzere Friſt gefegt ift 157), 
Das Gefeg verlangt fogar die Einhändigung der Quittungen über die ge: 
zahlten Steuern. Doch aber ift diefes wohl nicht fo fireng zu nehmen, 
daß die Unterlaffung diefer Einhändigung bei wirklicher und gegen meitere 
Anforderung ficher ftellender Zahlung fehon genügenden Grund zur Pris 
vation enthalte. 4) Wenn den gefeglihen Vorſchriften in Betreff der 
Veräußerung des emphpteutifhen Rechtes an einen Anderen zuwider: 
gehandelt iſt; es fei nun, daß der beabfichtigte Verkauf gar nicht 
oder nicht redlich, "und insbefondere mit Angabe des wahren Preis 
fes, angezeigt worden, um dem Herrn zur Ausübung feines Vorkauf⸗ 
rechte Anlaß zu geben, ober daß bei irgend einer anderen Veräußerung 
das Gefud) um Annahme des neuen Emphyteuta unterlaffen und diefer 
ohne Weiteres in den Befig gefegt worden ift 19%), Daß nun, wo ein 


153) Es ift hier die Analogie bed Pfanbrechtes anwendbar. L. 2. Cod, 
si unus ex plur. hered, (8. 32.) Aber die Emphyteuſe haftet nicht etwa blos 
als Pfand für den Ganonz fondern wenn bie Privation wegen Nichtzahlung 
befieiben vollzogen wird, fo werden dadurch bie vom Emphyteuta fonft, beftellten 
Pfandrechte fchlechthin aufgehoben; daher find bie Pfandgläubiger wefentlich das 
Bei —— daß der Canon richtig gezahlt werde. L. 81. D. de pignor. 
(not, 45.) 

154) Ehibaut, Suftem, $. 778. Wening-Ingenheim, Bd. 2, $. 
09 a. E. — L. 7. pr. D. communi div. beweift es nicht. Vgl, oben Note 47. 

155)-Unterholzner a. a. D. ©. 369. 

156) Gluͤck, ©. 440. 

157) L. 2. Cod, eit.: Si per totum triennium neque pecunias (b. i. ben 
Ganon) solverit, neque apochas domino tributorum reddiderit. 
Das neque-neque hat auch fehon die Meinung veranlaßt, es werde zur Privas 
tion bei weltlichen Emphyteufen die Nichtzahlung ſowohl des Ganons als ber 
öffentlichen Abgaben vofausgefest. Lang, Inftitut. $. 194. Aber vgl. im Ans 
fang der Gonftitution die Worte: si solitam pensionem vel publicarum fun- 
ctionum etc., und Nov. 7. cap. 3. $. 2, wo für kirchliche Emphyteuſen offens 
bar nur in Rücdficht der Zeit etwas Befonderes feftgefegt werden foll. 

158) L. 3. Cod, h. t, Mol. Note 84— 98. 
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ſolcher Privationsgeund eingetreten iſt, dee Eigenthuͤmer nicht eigenmaͤch⸗ 
tig den Emphyteuta aus dem Beſitz ſetzen könne, verſteht ſich nach allge> 
meinen Grundſaͤtzen von ſelbſt, zumal da auch die Frage ſelbſt, ob jenes 
der Fall ſei, ſehr ſtreitig ſein kann. Der Eigenthuͤmer muß alſo auf 
Entſetzung des weigernden Emphyteuta klagen (ſogen. Privationsklage), ſei 
es mit der Klage aus dem emphyteutiſchen Contracte, oder auch mit der 
Eigenthumsklage. Auch dieſe legte iſt zuläffig 19%); denn nicht erſt durch 
den Richterſpruch wird dem Emphyteuta fein’ Recht entzogen, fondern er 
verliert e8 ummittelbar in Folge feines vechtsmidrigen Verhaltens, und ber 
Richter entfcheidet nur darüber, ob diefer Fall eingetreten fe. Der Em— 
phyteuta kann daher auch die Privation nicht mehr abwenden, nachdem 
der gefegliche Grund derfelben einmal eingetreten, wenn glei er hinterher 
ſich noch beeilt, feinen Verpflichtungen zu genügen. Nach canoniſchem 
Rechte kann man jedoch nicht umhin, anzuerkennen, daß durch nachträg- 
fiche Zahlung des Canons (und fo wohl auch der öffentlichen Abgaben), 
bevor der Eigenthümer feinen Willen, die Privation auszuüben, ausges 
fprochen hat, diefe noch abgewandt werde 199%), Jedenfalls wird diefelbe 
nicht ohne den Willen des Herrn vollzogen; und wenn daher diefer noch 
für fpätere Zeit nad) bereits eingetretenem Privationsgrunde die Zahlung 
des Canons ohne Widerrede angenommen hat, fo liegt darin eine ſtillſchwei⸗ 
gende -Berzichtleiftung auf das entftandene Privationsrecht und Einwilli⸗ 
gung in die Fortdauer des emphyteutifchen Verhältniffes. Nicht aber laͤßt 
ſich daffelbe auch für den Fall behaupten, wenn er nur den rüdjtändigen 
Canon ohne Vorbehalt angenommen hatz denn auf deffen Zahlung hat 
er unter allen Umftänden ein echt, auch wenn er die Privation durch— 
fegt 160), ———— 

Auf welche Weiſe auch die Emphyteuſe ſich enden moͤge, ſo iſt der 
geweſene Emphyteuta oder deſſen Erbe immer verpflichtet zur Entrichtung 
des noch ruͤckſtaͤndigen Canons und der fällig gewordenen öffentlichen Ab: 
gaben, zur Reftitution der Sache, fofern fie noch eriftirt, zum Erſatz für 
deren verfchuldete Deterioration, und zum Erſatz der Früchte, fo weit er 
die Sache länger, als ihm gebührte, behalten und dem Eigenthümer den 


1582) Bat. Nov. 7. cap. 3, $. 2, nach Hombergk's Ueberfesung. 

159) Cap. 4. X. de locat. conduct. (3. 18.): Emphyteuta quoque ... 
cessando in solutione canonis per biennium, nisi celeri satisfactione 
postmodum sibi consulere studuisset, iuste potuisset expelli, 
Man kanıı dagegen nicht einmwenden, daß diefe Stelle fih nur auf kirchliche Em: 
phyteufen beziehes denn es foll darin offenbar nur eine allgemeine Regel ange 
wandt werden. Man ann auch nicht fagen, es werde hier vorausgefest, daß 
der Eigenthümer, durch die nachträgliche Zahlung zufrieden geftellt, auf die Pri: 
vation verzichtet habe. Denn das argumentum a contrario führt nothwen— 
dig zu bem Schluffe: non potuisset expelli, si celeri satisfactione sibi 
consulere studuisset, Es fann aber auch, nad) den Werten,celeri satisfactione, 
nicht behauptet werben, daß bis zur Anftellung ber Betsationstlse: 
die Mora noch purgirt werben Tonne. Vergl. über die verfchiedenen Anfichten 
Gluͤck, ©. 438. 

160) Nov. 120. cap. 8: Et quae debentur solum pro praecedente tem- 
pore ... exigere, et eiicere. de emphyteusi, Vergl. Buri, ©. 238 fie. 
Slüd, 8, 432 flg. 
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Fruchtgenuß entzogen hat. Wiefern er dagegen Erſatz fuͤr Verwendungen 
auf die Sache fordern koͤnne, daruͤber ſind die Meinungen wieder ſchwan⸗ 
kend. Fuͤr den Fall der Privation, wenigſtens wegen Nichtzahlung des 
Canons und der oͤffentlichen Abgaben, und bei kirchlichen Emphyteuſen auch 
wegen Deterioration, wenn in dieſem Falle uͤberhaupt die Rede davon ſein 
kann, beſtimmt das Geſetz ausdruͤcklich, daß er keinen Erſatz der Melios 
rationen fordern koͤnne 101), und dieſes entſpricht auch der Natur des Vers 
haͤltniſſes ſo wohl, daß man ſich über die in der Praxis hierin befolgte 
Milderung wundern muß; denn fonft könnte ja der Emphyteuta durch 
rechtswidtriges Benehmen den Eigenthümer gemwiffermaßen zwingen, bie 
Sache gegen Vergütung feiner Meliorationen wieder an ſich zu nehmen. 
Dffenbar unzuldffig ift ein folcher Anfpruch auch dann, wenn der Em: 
phyteuta die Emphpteufe berelinquirt. In anderen Fällen aber erfcheint 
jene Gegenforderung allerdings der Billigkeit gemäß, infofern der Emphy: 
teuta Verwendungen zum wirklichen Vortheil der Sache gemacht hat, 
welche über feine Verpflichtungen binausgingen. | 

Bisher find die Grundfäge dargeftellt worden, welche der Megel nach 
bei Beurtheilung des emphpteutifchen MRechtsverhältniffes zu befolgen find. 
Zum Schluß ift nun noch die Frage zu beantworten, welche Aenderuns 
gen darin durch befondere Feftfegung bewirkt werden können. Im All 
gemeinen ift die Züldffigkeit von befonderen Verabredungen (pactiones) 
hierbei in weiteſter Ausdehnung anerfannt 192), Es kann, ohne daß das 
Verhaͤltniß aufhört, Emphyteuſe zu fein, die Pachtung auf eine beftimmte 
Zeit befchränke werden, nach deren Ablauf fie dann von felbft erlifcht 163); 
es kann auch die Vererblichkeit und Veraͤußerlichkeit ausgefchloffen oder 
beſchraͤnkt werden, fei e8 in Rüdficht der Perfonen, an welche, fei es in 
Ruͤckſicht anderer VBorausfegungen, unter welchen fie ftatthaben ſolle 16%); es 
kann auch insbefondere die Abgabe für die Annahme eines neuen Ems 
phpteuta zum Vortheil des Eigenthümers höher, als das Geſetz fie bes 
ftimmt, geftellt werden 165) ; und fo koͤnnen noch andere Beftimmungen, 
den Vortheil des Eigenthuͤmers bezweckend, getroffen werben. Auf ber 
anderen Seite aber fönnen auch die mannigfaltigften Abweichungen von 
der Regel zum Vortheil des Erbpachters beliebt werden: er kann 5. B. 
befreit werden von den gefeglichen Beſchraͤnkungen und Verpflichtungen in 
Betreff der Veräußerung feines Rechtes, namentlich) aud von der Noth— 
wendigkeit, die Quinguagefima zu zahlen 16%); er kann mehr begünftigt 


161) L. 2. Cod. h. t. Nov. 7. 120. 1. c. 

162) L. 1. Cod. h. t. $. 3. J. de locat. . 

163) L.3. D. h,t. Nov, 7. cap. 3. Ueber bas Maß der Zeit wirb 
nichts beftimmt. j 

164) L. 3. Cod, h. t. Nov, 7. eit. 

165) L. 3. Cod. tit. fagt zwar: non amplius eis liceat nisi quinqua- 
gesimam partem accipere. Aber die ganze Verordnung beabfichtigt nur feft- 
zufegen, was gelten folle, sin nulla pactio interposita vel forte instrumentum 
emphyteuseos deperditum est, Unterholgner, Schuldverhältnifie, S. 367, 
Note fe Ueber die Frage, ob durch unvordenkiiche Verjährung das. Recht auf 
ein höheres Laubemium gefichert werben Eönne, vgl. Buri, ©. 19. 

166) L. 3. Cod. cit. 
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werben in Betreff des periculum rei 167), ober in Betreff der Priva⸗ 
tionsgründe 5; ja-es kann die Privation ganz ausgefchloffen werden 169) 
u, f. w. Uber die Entrichtung eines Pachtzinfes, wie gering er auch fei, 
für die mit dinglichem Rechte überlaffene Benugung des Grundftüdes, 
muß jedenfalls feftgefegt fein, wenn das Verhaͤltniß überhaupt nod auf 
den Namen der Emphpteufe Anſpruch haben foll. Arnbts. 


Enterbung)) ift die vom Teſtator abſichtlich erklärte Ausſchließung 
einer Perſon von der Erbfolge, auf welche dieſelbe ſonſt Anſpruch machen 
koͤnnte. Exheres esto war den Römern der uͤbliche Ausdruck dafür; 
daher exheredatio, das Gegentheil der Erbeinfegung heres este. ns 
dem aber der Begriff nur auf die Erbfolge im. eigentlichen Sinne bezos 
gen wird, fo verträgt fid) damit wohl die Zuwendung von Vermögens» 
vortheifen durch Vermaͤchtniß 2). Verſchieden von der Enterbung ift die 
Uebergehung, Präterition, d. i. ſtillſchweigende Ausfchliegung durch Nichts 
einfegung einer Perfon, während andere Perfonen zu Erben eingefegt wer⸗ 
den. Die Unterfcheidung beider Begriffe hat jedoch nur infofern Bedeus 
tung, als gemiffe Perfonen nicht übergangen werden dürfen, fondern aus— 
druͤcklich ausgeſchloſſen werden müffen, wenn fie nicht zur Erbfolge gelans 
gen follen. Und nur in Beziehung auf folhe Perfonen ift von Enters 
bung im wahren Sinne die Rede; bei anderen ift die ausdrüdliche Er 
klaͤrung, daß fie Eeinen Theil an der Erbſchaft haben follen, überflüffig, 
da die bloße Webergehung eben fo viel wirkt ?). 

Doch bedienten fich die Römer der Formel exheres esto aud um 
einem eingefegten Erben die durch diefe Einfegung gegebene Ausfidyt auf 
die Erbfchaft unter beſtimmten Vorausfegungen wieder zu nehmen, und 
fprachen daher auch in diefer Beziehung von exheredatio, obwohl dieß 
im Erfolg daffelbe war, als ob der Erbeinfegung die entgegengefegte Bes 
dingung hinzugefügt wäre. So war es nad) älterem Rechte bei der Eins 
fesung cum cretione üblid), ausdruͤcklich hinzuzuſetzen: quodni ita cre- 
veris, exheres esto ?), und dieß hatte eine ftärkere Wirkung, als bie 
cretio sine exheredatione data; denn im legten Falle war der Einges 
feste nicht von der Erbfchaft ausgefchloffen, wenn gleich er nicht der Vor⸗ 








167) L. 1. Cod, h. t. 

168) L. 2. Cod. h.t. Der Emphoteuta kann für den Fall der Nichter⸗ 
füllung feiner Verbindlichkeiten noch eine befondere Gonventionalftrafe verfprochen 
haben 53 aber daraus folgt noch nicht, daß der Herr auf das gefegliche Privas 
tionsrecht verzichten wolle. Darauf find wohl in L. 2. cit. die Worte nulla... 
vel poena opponenda zu beziehen. Glüd, ©. 424. 


1) Inst. de exheredatione liberorum, (2. 13.) Dig. de liberis et po- 
stumis heredibus instituendis vel exheredandis. Cod. de liberis praeteri- 
tis et exheredatis, (6, 238.) De postumis heredibus instituendis vel exhere- 
dandis vel praeteritis. (6. 29.) 
cs 2) 8. i. in f. J. ht Ulp. XXI. 21. L. 12. D. de inoff. test, 


2.) 
3) L. 132. pr. D. de V. O. (45. 1.): Exheredationem vel emancipa- 
tionem, res in extraneo ineptas. 


4) Cai, II, 165. 174. Ulp. XXII. 27. 33. 
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fhrift gemäß cernendo hereditatem adibat, fondern der ihm für dies 
fen Fall Subftituirte trat nur als bedingt eingefegter Miterbe neben ihn®). 
Ein gleicher Gebraudy in anderer Anwendung findet ſich auch noch in eis 
nigen Stellen des Juftinianifchen Rechtes ©), bei welchen die Annahme, 
daß die inftieuirten und auf einen gewiſſen Fall wieder erheredirten Pers 
fonen Hauskinder feien 7), ganz ungegründet und unzuläffig ift; denn es 
ift datin von aditio hereditatis die Rede, und diefes weiſt geradezu 
auf extranei heredes hin, zumal in der einen Stelle, in welcher wegen 
Ungiltigkeit der conditio fraudis causa adscripta die Erbeinfegung als 
unbedingte behandelt wird )). Aber auch um fclechthin, ohne befondere 
Vorausfegung, eine vorhergehende Erbeinfegung in demſelben Teftamente 
zurüdgunehmen , gebrauchte man die Erheredationsformel, und wenigſtens 
im Soldatenteftament wurde dadurch die Erbeinfegung auch wirklich ver- 
nichtet 9). In derſelben Stelle aber, welche diefes ausfpricht, hat man 
freilich) den Beweis finden wollen, daß in anderen , als Soldatenteftamens 
ten, jene exheredatio überall unwirkſam fei und ungeachtet derfelben die 
Einfegung beftehen bleibe!%). Allein, wenn man die bemährte Lesart des 
Schlußfages diefer Stelle zum Grunde Iegt!!), fo kann man jenen Bes 
weis nur mittelft einer fehr unbefriedigenden Erklärung darin finden 12), 


6) Cai., 1. c. $. 177. 178. Ulp. $. 34. Im fpäteren Rechte ift biefe 
cretionum scrupulosa solennitas aufgegeben. L. 17. Cod. de iure delib. 
6. 30. 

( EL. 44, D. de hered. instit. (28.5.) L. 41. $. 8. D. de legat. III, 
L. 27. D. ad leg. Falcid. (35. 2.) 

7) So Mühlenbrucd in ber Fortf. von Gluͤck's Erläuter; ber Panb, 
Bd. 36, ©. 402. 

8) L. 27. cit.: Perinde adire posse, ac si ea conditio „.. adscripta 
non esset. Auch L. 44. cit. gibt gar feine Weranlaffung, an Hauskinder zu 
benten, ba es nah Note 4, 5, gewiß ift, daß eine exheredatio in biefer Bebeus 
tung auch bei eingefegten fremden Erben üblich war. 

9) 4. 17. $. 2. D. de test, milit. (29.1.) Es Eonnte hierbei ſchon nach 
aͤlterem Rechte auf. die Erherebationsfornt nicht einmal antommen, ba in Sol⸗ 
datenteftamenten überall die klare Abficht ohne Rüdfiht auf Form entfcheis 
ben foll. 

10) Bol. Mühlenbrud a... D. ©. 403, 

11) Quum in paganorum testamento sola Rereditas exheredatione adimi 
non possit, Mühlenbruch fehreibt freilich: sola ®xheredatione hereditas, 
und macht S. 405, Note 99a, gegen bie Beziehung des Wörtchens sola auf 
hereditas die mißbilligendbe Bemerkung: „der ganze ——— bietet doch 
wahrlich nicht die geringfte Veranlaſſung, dem Juriſten eine fo unnatuͤrliche Con⸗ 
ftruction Schuld zu geben.” Aber die bewährteften. Ausgaben haben alle sola 
hereditas exheredatione und erwähnen nicht einmal einer Variante; es fcheint 
daher die Mühlenbruch’fche Lesart auf einem Verſchen zu beruhen. Uebrigens 
fehlt auch in manchen Hanbfchriften die Negation vor possit. | 

12) Man müßte nämlich interpretiren: während in dem Zeftamente eines 
Paganusydie hereditas, aber. diefe allein unter allen teftamentarifhen Verfüguns 
‚ gen, nicht durch exheredatio kann zurüdgenommen werben. Denn sola muß 
‚auf hereditas’ bezogen werden, wenn man nicht dem Juriften eine unnatürliche 
Gonftruction Schuld geben’ will, die fich nur, wenn er in Werfen ſchriebe, recht⸗ 
fertigen liege. Aber es wäre in biefer Werbigbung ganz unmotivirt, zu jagen, 
daß nur alkein bie hereditas nicht zurüdgenommen werden könne, und es wäre 
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Mit beſſerem Rechte kann man ſich darauf vielmehr gerade zum Beweiſt 
des Gegentheiles berufen. Der fraglihe Sag kann, wenn man jedem 
Morte die ihm gebührende Bedeutung beilegt, nicht fuͤglich anders ver: 
ftanden werden, als entweder: im Teſtamente eines Paganus koͤnne 
nicht die hereditas für fich allein durch exheredatio genommen werden, 
fondern e8 muͤſſe dann audy der gefammte übrige Inhalt des Zeitamen- 
te8 fallen #3); oder: es koͤnne nicht die einzige hereditas, d. i. die ein- 
zige im Zeftamente enthaltene Erbeinfegung, durch exheredatio aufge: 
hoben werden, weil damit nothmwendig das ganze Zeftament fallen müf: 
te?®), Diefe legte Erklärung feheint die richtige; doch kann auch der an: 
deren eine ſolche Wendung gegeben werden, daß fie im Refultate mit der: 
felben übereinftimmt; nämlich: e8 kann nicht die hereditas allein, ohne 
den ganzen Inhalt des Zeftamentes zu zerftören, zurüdgenommen wer: 
den, und eben daher ift die exheredatio in Beziehung auf die einzige 
darin enthaltene Erbeinſetzung ungiltig, da der Zeftator nicht das ganze 
Zeftament. mag umfonft gemacht haben. Diefes wird auch ſehr unter 
ftügt durd) eine andere Stelle, in welcher, wenn nicht berfelbe, dody ein 
ganz Ahnlicher Fall auf gleiche Weife entfchieden wird 15), Dafür aber, 





fogar abfurd, zu fagen, daß nur allein bie hereditas durch exheredatio nicht 
genommen werben Zönne, da durch exheredatio, wenn nicht die hereditas, 
doch gewiß Feine andere lestwillige Verfügung aufgehoben wirb. 

13) Dieß ift die Erklärung de8 Gujacius ad L. 13, $. 1.eD. ht 
(opp. edit. Neapol, I. p. 1064), die auch von mehreren Anderen gebilligt if. 
Bol. Mühlenbrudh a. a. D. Note 99, 99a. 

14) Es möchte gewaltfam fcheinen, sola hereditas auf biefe Weife zu er 
klaͤren; aber oft genug ift eined solus heres scriptus erwähnt, z. B. in L. & 

. 1. D. de — institut. (28. 7.) L. 1. $. 4. D. de hereéd. instit. (28. 
5.) L. 52.68. D, de acquir. hered. (29. 2.), und es konnte ber Kürze we 
gen wohl auch jener Ausdruck gerechtfertigt erjcheinen. Oder follte vielleicht 
tota hereditas zu lejen fein? Vgl. die folg. Anm. _ Bo 

15) L. 1. $, 4. D. de his quae in test. delentur, (28. 4.) Et heredi- 
tatis portio ademta vel tota hereditas, si forte sit substitutus, iure facta 
videbitur; non quasi ademta, quoniam hereditas semel. data facile adimi 
non potest, sed quasi nec data. Verſteht man dieſe Stelle auch mit'Müh: 
lenbruch S. 399, von einem Ausftreichen (inducere) der Erbeinfesung, fo 
beutet fie do an, daß noch, eine andere Yiltige Erbeinfegung im Teſtamente 
enthalten fein müffe, damit die ademtio iure facta videatur. Zudem bezeich⸗ 
net adimere wenigftens Vorzüglich .ein Zuruͤcknehmen durch eine entgegengeiehtt 
Erklärung, im Gegenfage von inducere, alfo bei der Erbeinfegung wohl gerade 
durch exheredatio, etwa auch durch Weberfchreiben, daß etwas nicht gelten jolk. 
L. 1. pr. in f. D. |. c., pr. J. de ademtione legatorum. (2. 21.) Was abet 
den Zwiſchenſatz: quoniam hereditas etc, betrifft, fo erklärt fich dieſer auf fol 
gende Weife. Die hereditas ift eigentlich erft data, wenn der Teſtamenteatt 
vollzogen ift; alsdann kann fie nicht mehr, wie das legatum oder die libertas, 
durch eine bloße Gegenerflärung genommen werben, fo wenig wie fie im Godis 
eill gegeben werden kann; wennaber im Zeftamente felbft ſchon erklärt ift, dab 
bie Erbeinjegung nicht gelten ſolle, fo ift fie in nicht data, daher aud in 
Wahrheit nicht ademta. Oder auch: die hereditas, einmal gegeben, kann nicht, 
wie das Legat, durch eine jede Verfügung von entgegengefegtem Inhalte wieder 
genommen werben (facile adimi non potest), 3. B} nicht durch bloße transla- 
tio: pro ea parte, qua Titium,hered&m scripsi, Caius heres esto; ſondera 
es ift dazu eine förmliche Ausſchließung (exheredatio) erforderlich; wenn aber 


PL 
€ 





Enterbung, 887 


daß überhaupt wohl eine fpätere Exhercdation die vorher in demfelben Te: 
ftamente erklärte Erbeinfogung wieder aufheben Eönne, getwährt zudem 
noch L. 21. D. h. t. ein arguımentum a contrario 16), welches, wenn 
auc für ſich allein nicht von ganz entſcheidendem Gewicht, doch nicht fo 
unbedeutend iſt, ald e8 mit Rüdficht auf L. 27. $. 1. 2.17), vergl, mit 
L. 67. D. de hered. instit., dargefteltt wird. Mach demjenigen näm: 
lich, was oben über. Wirkfamfeit der cretio sine exheredatione data 
gefagt worden ift, darf es als ausgemachter Sa des claffifhen Rechtes 
angefehen werben, daß eine fonft giltige Erbeinfegung nicht indirecte durch 
eine andere Verfügung beffelben Zeftamentes, ohne fürmliche Aufhebung 
durch exheredatio , ausgefchloffen werde, und darnach mußte confequent 
der unbedingten Erbeinfegung derfelben Perfon immer der Vorzug vor der 
bedingten gegeben werden, jene mochte vor oder nad) diefer ftehen, wenn 
nicht der legten eine exheredatio unter der entgegengefegten Bedingung 
hinzugefügt worden. Wo aber diefes gefchehen, da war gewiß Erin Zwei⸗ 
fel darüber, daß nur die fpätere bedingte Erbeinfegung gelte. Es ift alfo 
unzuläffig, das Zufammentreffen einer Einfegung und Enterbung eben fo 
zu beurtheilen, wie das Zufammentreffen einer unbedingten und einer bes 
dingten Einfesung ohne Enterbung unter der entgegengefegten Bebin- 
gung 8). Uebrigens muß man geftehen , daß diefe Strenge der Form 
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fofort die Erbeinſetzung ausgeſtrichen oder ſogleich bei derſelben, etwa durch su- 

wiesen erklärt ift, fie folle nicht gelten, fo ift fie quasi nec data, und es 
ebarf auch Feiner exheredatio, um fie aufzuheben. 

16) Si filium nominatim exheredavero et eum postea heredem insti- 
tuero, heres erit. 

17) Si te heredem instituero et deinde eundem te sub conditione in- 
stituam , nihil valere sequentem institutionem , quia satis plena prior 
fuisset. ) 

18) Mühlenbrud a. a. DO. hat zwar infofern Recht, als er.nur beim 
ineftres die Stüge, welche dieſer zu flärkerer Befeftigung feiner Anfiht aus 
« 67, eit, hernimmt, entziehen will; aber er felbft überfieht den eigentlichen 

Grund ber in L. 27. $. 1. eit. enthaltenen grelgeiumg, und läßt fich dadurch 

zu einer falfhen Parallele verleiten. — Daß auch L. 13. $.% D. h. t. den 

oben entwicelten Anfichten nicht entgegenftehe, laͤßt ſich ſchon vermuthen, da bies 
felbe von fo zweifelhaften Inhalte ift, daß fich die Vertheidiger aller Meinuns 
gen barauf berufen konnten. Muͤhlenbruch, Sa405. Nimmt man die ven 
diefem gebilligte Gonftruction der Stelle (nady Gebauer) ald die richtige an, fo 
fagt fie allerdings: es fei Regel, hereditatem adimi non posse; aber daß biefe 

Onegel nicht in unbebingter Allgemeinheit verftanden werden dürfe, raͤumt auch 

Muͤhlenbruch einz und wenn nun berfelbe fie ergänzt: eodem testa- 

mento hereditatem adimi non posse, fo ift diefes fehr unzuverläffig., Mit 

gleichem Rechte kann man auch fo bie Regel verftchen, es gebe feine ademtio 
hereditatis in der Art, wie es eine ademtio legatorum und libertatis gibt, in: 
dem nur Aurch exheredatio in demfelben Zeftamente die Erbeinfegung befeitigt 
werde. Wenn daher ein Sclape des Teſtators für frei erklärt und zum Erben 
eingejegt ift, fo fehadet es ihm nicht, daß ihm nachher die Freiheit genommen 
wird, fei es auch noch in bemfelben Zeftamente.- Denn obwohl dadurch ftillfchmei- 
gend auch die hereditas genammen fcheint," weil er ohne Freiheit Auch nicht zum 

Erben eingefet fein kann, jo kann doch nicht auf ſolche Weife, indirecte, ohne 

exheredatio die Erbeinfegung wieder aufgehoben werben, und da nun biefe doch 

auch nicht ohne die Freiheit beftehen Tann, fo muß auch die ademtio libertatis 
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fchon dem neueren römifchen und wollends dem heutigen Rechte nicht mehr 
entfpricht, daß es diefem vielmehr angemeffener wäre, bei unzmweifelhafter 
Abſicht des Teftatorg auch ohne ausdruͤckliche Ausſchließung überall nur 
die fpätere Erbeinfegung gelten zu laffen, die er an die Stelle einer frü> 
heren gefegt haben wollte. Nur wo die wahre Abficht irgendwie zweifel⸗ 
haft erfcheint, da ift es allgemeinen Grundfägen gemäß, daß vielmehr die 
günftigere Verfügung angenommen, und fo denn auch die Erbeinfegung 
eher als die entgegengefegte Erklärung aufrecht erhalten werde. 

Adgefehen von diefer Beziehung der exheredatio auf eine Erbein- 
fegsung fommt eine wahre Enterbung im römifchen, und zwar, wenn wir 
vorerft auf die Novellen Feine Rüdficht nehmen, auch im Juftinianifchen 
Rechte noch, nur vor in Vetreff der sui heredes, d. i. derjenigen Pers 
fonen, welche der Samiliengewalt des Zeftatord untergeordnet durch dem 
Tod deffelben sui iuris merden 19), oder etwa, mie ausnahmsmeife der 
Hau fein kann, fchon bei deffen Lebzeiten mit Vorbehalt der Suitätsrechte 
unabhängig geworden find 2%), und in Betreff der durch das prätorifche 
Recht den sui heredes gleichgeftellten liberi 21). Die erften find nad) 
Civilrecht von felbft Erben des verftorbenen Familienhauptes, und nur 
durch Erheredation kann diefes Erbrecht ausgefchloffen werden ?2). Es ge 
hört zu den civilrechtlichen Erforderniffen der anfänglichen Giltigfeit eimes 
Zeftamentes, daß die zur Zeit der Errichtung deffelben vorhandenen sui 
heredes des Zeftators gehörig inftituirt oder erheredirt werden; das Te 
flament ift fonft nichtig 2°). Und wenn erft nad) der Zeflamentserriche 
- tung Jemand in das Verhältnig eines suus heres eintritt, der nicht gil- 
tig eingefegt oder enterbt ift, fo wird das Teſtament nichtig (rumpitur 
testamentum), es mag nun ein suus heres dem Teſtator erft fpäter 
geboren werben (agnascitur suus heres, postumus), oder ein ſchon 
früher Geborener erft jebt die Stellung eines suus heres gewinnen 
(quasi agnascitur suus heres, postumi loco) 2%), Nach prätorifchem 
Rechte dagegen hat die Präterition eines suus heres ober eines dieſem 
gleichgeftellten Defcendenten zur Folge, daß durch contra tabulas bono- 
rum possessio die teflamentarifche Erbfolge, jedoch mit Aufrechthaltung 
gewiſſer Verfügungen des civilrechtlic nicht ungiltigen Zeftamentes, ver 
eitelt werden Eann 28). Diefe Wirkung dee Präterition war zwar mad 
vorjuſtinianiſchem Rechte Hicht in allen Fällen diefelbe; civilrechtlich hat⸗ 
ten Zöchter und Enkel, die zur Zeit der Zeftamenterrichtung ſchon sui 








in biefem Falle für unwirkfam erklärt werben. — Man koͤnnte übrigens in bie 
| r Er auch fupponiren, daß der Sclave der einzige eingefegte Erbe fei (Note 
19) Cai. II. 156. $. 2. 4. 8. J. de hered, ab intest, (3. 1.) 
20) L. 11. Cod. de legit. hered. (6. 58.) Nov. 81. cap. 2.» 
21) Vergl. oben Bd. 1, ©. 317—319, und ben Artikel SnteRateeb- 
olge. 
93) L. 11. D. h. t. $8.3.J.1l.c. Cai. II. 157. 
23) $. pr. J. h.t. Cai. II. 123. L. 30. D. k. t. 
24) 1. 2.J.h.t. Cai, II. 130-134, # , 
25) $.4. J. h.t. Cai. II. 135—137. Ulp XXI. 23. ®ergi. oben 
Bd. 1, ©. 316-323, 
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heredes des Xeftators, aber von diefem übergangem waren, nur das Recht, 
zu ‚einem gewiffen Erbtheil mit den eingefegten Erben in Goncurrenz zu 
treten (ius acerescendi), und weibliche Defcendenten follten. nad) einem 
Mefceripte des D. Pius auch durd) bonorum possessio contra tabulas 
nicht mehr. erlangen), Diefe Verſchie denheiten ſind aber durch eine Ju⸗ 
ſtinianiſche Conſtitution beſeitigt 7). 

Indem nur die Erforderniſſe einer wirkſamen Enterbung beſtimmt 
werden ſollen, iſt vorerſt naͤher anzugeben, welche Perſonen enterbt wer⸗ 
den koͤnnen. Die Exheredation derjenigen, welche ſchon zur Zeit der Te⸗ 
ſtamentserrichtung bes Teſtators sui heredes oder gleichberechtigte Iiberi 
fein würden, war nach Civilrecht, beziehungsweiſe nach praͤtoriſchem Rechte, 
immer als giltig anzuſehen, und namentlich auch weibliche Deſcendenten 
konnten enterbt werden, ſelbſt als noch deren Einſetzung nach der lex 
Voconia unzuläffig war 28). Im Voraus aber ſolche, die im jenes Ders 
haͤltniß zum Erblaſſer kuͤnftig erft eintreten möchten, zu enterben, tft ‚erft 
allmälig theils nad) gefeglichen Beftimmungen (ber lex Velleia), theils 
nach dee meitergreifenden Interpretation der Juriſten für wirkſam aners 
kannt worden 2°), und felbft nach der mweiteften Ausdehnung: diefer Bes 
ftimmungen ift body die Erheredation eines Fremden, ber weder jegt nad) 
civilem oder praͤtoriſchem Rechte eingefegt oder enterbt werden mußte, noch 
auch fpäter ohne einen befonderen Act der Aufnahme diefe Stellung ges 
mwinnen konnte, ſtets als eine ganz bedeutungslofe Handlung betrachtet 
worden, welche bie Ruption des Zeftamentes nicht. abwehren könne, falls 
der fo vorzeitig Enterbte fpäterhin „durch. Adoption® oder einen ähnlichen” 
Act suus heres des Xeftators merde?0), 


26) Cai. II. 124—126. Ulp. $. 17. cf. Paull, sent. III. 4b. $. 8, 


ke L. 4. Cod. h. t F. 5. J. h.t. WBgl. überhaupt ben Art. Roth: 
erben 

28) Cai. II. 274. Zelle im rhein. Muf, Bd. 3, S. 183 fig. Muͤh⸗ 
lenbrud a. a. D. 

29) Cai, II. 134. * ie. 143, — 5 2. J. h. t. cf. L. 8. $. 7—10 
D, de bon, poss, c. tab, (37. 4.) L. 23. 28. s 1. und vorzüglid L. 29. 
D, bi t., und darüber Kra nee, Recht der Notherben, ©. 1944. Mühs 
lenbrud a. a. D. ©. 181—283. 

30) Cai. II. 138—140. L. 8, 8.8. u. L. 23, cit. cf. L. 18. D. de in- 
iusto test. (28, 3.) L. 132. not, 3. cit. — Der Adoption fand nach aͤlterem 
Rechte die conventio in Manum mariti in biefer Rüdficht gleih. Cai. $.139. 
Im neueren Rechte gilt daffelbe von der Legitimafion unehelicher Kinder, ba auch 
biefe nicht ordine naturali, fondern novo facto der Gewalt des Zeftators uns 
terworfen werben. Vergl. L. 28. $. 1. eit. Franke, ©. 44. a 
SE, ©. 285, Note 16. Doch will fie Mayer, Erbr. Bd. 1, ©. 231, 

den natürlichen postumi Ca wiffen, aber aus ungenügenden Gründen. 
Denn bie unehelihen Kinder, lange fie nicht legitimirt find, ftehen gewiß 
dem Zeftator nicht näher, als die Kinder von Töchtern, welche body in ber 
fraglichen Beziehung extranei find. Die Analogie der L. 23, eit. paßt nicht 
hierher, da der Emancipirte immer prätorifcher Notherbe blieb, welcher giltig 
erheredirt werden konnte, während das nicht legitimirte uneheliche Kind nicht 
einmal das regelmäßige Inteftaterbrecht der Defcendenten bat. Ganz verfehlt 
ift auch die Bezugnahme auf das, was nach einem SC, Hadriani im Fall ber 
causae probatio post mortem testatoris gelten follte, nad) Cai. II. 143,, da 
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Was nun die Art und Weiſe angeht; wie die Enterbung zu geſche⸗ 
hen hat, ſo mußte dieſelbe nach aͤlterem Rechte ohne Zweifel eben ſo wie 
die Einſetzung im gewiſſer folennee Form ausgeſprochen fein ?!), fo daß 
noch Juſtinian ſich veranlaßt fehen -Eonnte, zu erklaͤren, die Verfügung : 
ille ſilius meus aliemus meae substantiae fiat, fei für eine giltige 
Erheredation zu halten??). Nach neuerem Rechte kommt es darauf nidyt 
mehr an??), aber es iſt doch immer eine beftimmte Erklärung. des Teita- 
tors erforderlich, welche deffen Willen, das Kind auszufchließen, unzweifel⸗ 
haft fund gibt. und Lund zu ‚geben beabfichtigt ?*). - .Diefe. Erklärung 
muß in einem giltigenZeftamente enthalten fein; in einem Codicill ift fo 
wenig Enterbung als Exbeinfegung ftatthaft ?). Von ſelbſt verficht ſich 
demnady,.. daß in ber legtwilligen Verordnung außer ber Enterbung noch 
eine giltige»Erbeinfegung enthalten fein muß, weit ohne diefe überall kein 
Teſtament befteht ?%). Daher kann denn. auch ummöglid cine wirkſame 
Enterbung angenommen werden, wenn berfelbe Defcendent allein und ohne 
Subftituten eingefest und in demſelben Teſtamente wieder enterbt iſt; 
denn wenn auch zu behaupten waͤre, daß dadurch. die Erbeinfegung aufger 
hoben werbe??), fo würde dann eben Eein Teſtament und fomit auch eine 
Enterbung vorhanden fein, fondern die Inteftaterbfolge eintreten 28). 
1 Es find nun außerdem noch folgende Erforderniffe einer giltigen 
Enterbung der Kinder zu bemerken: 

1) Ste muͤſſen nominatim enterbt fein. - Dazu aber gehört nicht 
nothrvendig. Mennung bes - Namens; cd genügt eine jede, auch eine be 


Thimpfende;' Bezeichnung der Perfonen, melde enterbt fein follen, wenn 


fie nur deutlich zu erkennen gibt, daß der Zeftator dabei beftimmte- Kin- 
der, und meldye unter mehreren, im Auge gehabt habe??); und felbft col- 
MITTE ne en. | 

diefes durch finguläre WBeftimmung , und nur für ben Fall feftaefest 
war, wenn der Vater ein anderes Teftament nicht nieht machen konnte, wenn 
nämlich erft nach feinem Tode dem Kinde die Rechte eines ex iustis nnptiis 
erzeugten gewonnen wurden. Man Fönnte dieſe Analogie hoͤchſtens für 
den Fall dev; fogenannten legitimatio per testamentum paffend finden, die aber 
mit einer. Enterbung besjenigen, deſſen Legitimation der Zeftator wünfcht, vers 
bunden eine Sonderbarkeit wäre. ndlich ift ſchwer einzufehen, mie der in L. 


‘28. $. 1. cit. angegebene Grund auf bie —— per subsequens matri- 


monium ‚angewendet werden Zönnez denn offenbar ift. diefe ein novum factum, 
abhängig von dem Willen des Vaters und in Rücdficht der hier in Betracht 
Bommenden Wirkung auch von dem. Willen des Kindes (Nov. 89. cap. 11.), 
daher. ſehr —I vergleichbar der Arrogation eines fremden homo sui iuris. 

31) Cf. L. 2. 15. 17. 19. D. k. t. Cai. IL 116. 117. 

32) L. 3. Cod, h. t. = 

33) Cum enim manifestissimus est sensus testatoris, verborum inter- 
pretatio nusquam tantum valeat, ut melior sensu existat. L. 3. Cod. eit. 

‚ 34) Mühlenbrud a. a. D. ©. 392. 

35) $. 2. J. de codicillis. (2. 25.) L. 14. Cod. de testam. (6. 23.) 
36) Testamenta vim ex institutione heredis accipiunt. Cai, II. 229. 
CR L. 1. pr. D. de hered, instit. (28. 5.) 

37) Bgl. Note 12—16. 

38) L.:20. pr. D. de bon. poss, c. tab. 

39) 1.3... L.1-3.D.h. t. cf. L. 34. D. de cond. et dem. 
(35. 1.) L. 24. D. de manum. test. (40. 4.) 
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lectiv die Enterbung „aller Kinder” oder ‚der übrigen Kinder” kann gil⸗ 
tig fein, wenn nur die Bezeihnung den Umftänden nad) als eine binyeis 
chend fpecielle erfcheint, und der Teſtator dabei. nicht umabfichtlich ein Kind 
überfehen hat *%). In Beziehung auf postumi fönnte natürlich eine 
Enterbung mit Nennung des Namens gar nicht einmal gefordert werden, 
und doch follen auch fie nominatim erheredirt werden. Es ift diefes aber 
fo zu verftehen, daß ausdruͤcklich der mögliche-Fall des Eintrittes von ‚por 
stumi berücfichtigt und diefe ausgefchloffen. werden *).: Das nomina- 
tum exheredare macht den -Gegenfag von exheredare inter ceteros, 
welches nur in der allgemeinen Formel ceteri - exhöredes sunto ausges 
fproden wurde. Bor QJuftinian genügte diefes nach Civilrecht für alle 
zur Beit der Teilamentserrichtung ſchon eriftirenden sui heredes, außer 
dem filius in potestate #2); und für fpäter Geborene weiblichen Ges 
fchlechtes genügte ebenfalls dieſe Form der Enterbung, wenn nur, dev Zes 
ftator durch eine andere Erklärung, namentlidy durch ein Vermaͤchtniß, zu 
erkennen gab, daß er an fie gedacht habe; nur postumi männlighen. Ges 
fehlechtes mußten nominatim enterbt werden *?); nach prätorifchem Rechte 
hingegen mußten ‚alle männlichen liberi ohne Unterfchied nominatim, und 
nur die mweiblichen Ffonnten inter ceteros erheredirt werden **), -- Alle diefe 
‚Unterfcheidungen aber find durch eine Zuftinianifche Gonftitution aufgehos 
ben, welche fuͤr Alle ohne Unterfchied die exheredatio inter ceteros Mr 
ungenügend erklärt *9). 

2) Die Enterbung darf nicht an eine Bedingung geknüpft ‚fein 20), 
Diefe Regel leidet jedody die Ausnahme, daß das Kind wohl unter ber 
entgegengefegten Bedingung enterbt werben kann, als unter welcher⸗es ein: 
geſetzt iſt; meil dann auf jeden Fall, die Bedirkgung möge erfüllt werden 
oder nicht, das Kind fih entweder eingefegt oder enterbt finde, und 


40) L. 25. pr. D. h.t. Dan kann aus bdiefer Stelle wohl nicht ablei- 
ten, daß die Formel ceteri filii filiaeque exheredes sunto überall als nament: 
liche Enterbung aller Kinder gelten könnez vergl. Mühlenbruch, n >, 
©. 306, 307, aber biefer behauptet auch zu viel, wenn er durch $. 1. J. h. t. 
beweifen will, baf mehrere Söhne niemals auf jene Weife — wer 
konnten· Der $. 1. cit. ſagt nut: ber Gag filius meus exheres esto no 
adiecto proprio nomine, genüge nicht, wenn mehrere Söhne da find, natürlich, 
weil man dann nicht weiß, welcher von ihnen enterbt fein fol. Daraus folät 
aber nicht, daß auch die Enterbung: filii mei exheredes sunto, ungiltig fei, 
wenn z. B. der Zeftator zwei oder drei wohlbefannte Söhne hatte. 

41) 3. B. quicanque mibi filius genitus fuerit, exberes esto. L. 

g, * * de iniusto test, (28. = $. 1. in £. J. h. t. und Thsoptil 
ad 

42) Pr. J. h. t. eure 
® 43)8.1.J.h. t. —8 Ulp. XXI. 21. 22. In Betreff 
— Enkel und Urenkel ſagt dev letzte nur, es fei tutius nominatim eos 

redari; F id observatur magis, Cf. L. 3. pr, D. de iniusto test, 

44) $.3.J.h.t. Cai. II. 135. Ulp. XXII. 23. 

J 

46) L. 18. pr. D. de bon. poss. e tab, ef. I, 3 $. 1. D. bh. %, Leber 

in L. 18, eit. an — Grund: certo enim iudicio liberi aßparentum 

essione remmpvendi sunt, fiehe — Erklaͤrungen bei Srankera. a, 
D. ©. 62. Mühlenbrud, ©. 4 


® 
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fo der rechtliche Beſtand des Teſtamentes von diefer Seite gefichert ift*”). 
Und darin kann es auch Feinen Unterfchied machen, ob das Kind unter einer 
Bedingung enterbt und dann unter der entgegengefegten eingefegt, oder umge 
ehrt unter einer Bedingung eingefegt und dann unter der entgegengefegten 
enterbt werde, da bie Enterbung überhaupt der Erbeinfegung eben fo wohl 
vorgehen als nachfolgen kann *8). Sind postumi unter Bedingung enterbt, 
fo kommt es darauf an, ob die hinzugefügte Bedingung zur Zeit der 
agnatio- postumi erfüllt ift oder nicht; im legten Falle wird das Tefta- 
ment rumpirt, weil die bedingte Enterbung nicht gilt; im erften Falke 
bleibt es beftehen, weil nun der agnofeirende Poftumus fi) unbedingt ent- 
erbt findet *). 

3): Die Enterbung darf nicht auf die Zeit nach dem Tode des Ent: 
erbten hinausgeftellt fein, indem die Enterbung nad dem Tode widerſin⸗ 
nig wäredY),. Daher ift es ungiltig, wenn verfügt wird: Titias post 
mortem filii heres esto, filius exheres esto, wmeil hier die Einfesung 
des Titius und fo auch die Enterbung des Sohnes nur unter einer Vor— 
ausfegung mwirkfam werden Fönnte, unter welcher die Teste einen Sinn 
mehr hat®!), Daher wird auch, wenn der Sohn unter einer Bedingung 
eingefegt und unter ber ee enterbt ift, gefordert, daß dieſe 


—. 





48) A 3.8. 2. 3. D. h, t. — 3. $. 2. D, de iniusto test. Es if 
gewiß einerlei, "ob der Zeftator 3. B. fagte: si consul factus non fuerit, filius 
exheres esto, si factus fuerit, heres esto, ober umgefehrt: si consul factas 
fuerit, heres” esto, si non fuerit, heres * Gegen die herrſchende Meinung 
erflärt fich zwar Mühlenbruc a. a. D. ©. 416 flg., übereinftiimmend mit 
Giphan. explanatio difficil. leg. UI. p. ra sq., aber wer unter einer Be 
dingung enterbt und auf den entgegengefegten Fall eingefegt ift, der ift immer 
auch unter einer Bedingung eingefegt und auf den entgegengefesten Fall enterdt; 
beides trifft nicht blos im Refultate zufammen, fondern ift wefentlich eins umb 
daffelbe, da formell auf das Voranftellen ber Enterbung ober Einfesung nichts 
ankommt. Vgl. auch Buchholtz, in der Zeitſchr. fuͤr Civilrecht und Prozef, 
Bd. 13, ©. 327 flg. 

49) Arg. L. 3. $.3. D. de iniusto test.: Rumpunt,.. si nascantur nec 
inveniant se exheredatos, L. 1. $. 5. D. de ventre in poss. mitt, 
(37. 9.) Si sub conditione postumus sit exheredatus, pendente conditiome 

... Posse "ventrem in possessionem mitti, quia sub incerto utilius est, 
ventrem ali; alfo wenn vor ber Geburt bie Bedingung der Enterbung * 
gi ift es noch ungewiß, ob biefe nicht wirkſam werde. Vergl. L. 2 
D. h. t. Mayer, Erbr. Bd. 1, S. 236, nr 12. Förster, gi 
auh bier Müplen: 
bruch a. a. D. ©. 423. Ohne L. 1. $.5. cit. zu berühren, bemertt,er nur: 
daß das Zeftament nicht gelten fönne, werm fi ber Poftumus nicht unbedingt 
enterbt findet; für gehöri EB. enterbt «aber Tann er nicht gehalten werben, wenn bei 
feinem Erfcheinen die Bedingung der Enterbung bereits eingetreten ift, indem 
diefe ja jet feinem Erbrechte im Wege fteht. Aber er findet fich ja wirklich 
unbedingt enterbt, wenn bei feinem Erfcheinen die Bedingung der Enterbuna 
eingetreten ift, und daß diefe dann feinem Erbrechte im Wege fteht, kann Freitic 
nicht anders fein, wenn eine Enterbung angenommen werben fol. Mir ift des 
ber ur 942.810. unbegreiflich. 
h. t. Frustra — er mortem X 


Ch. D fr 7 de ‚here. instit, (28. 5 
—5 — Pe 52. Dh. t 
5 “ 
° 
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- = dem Tode des Sohnes entſchieden fei, damit bas Teſtament be⸗ 
ehe *2). 

4) Die Enterbung foll auch nicht post aditam hereditatem anger 
orbnet werben 5?). Es foll der Motherbe erft aus der ihm fonft zufallen⸗ 
den Erbfchaft durch die Enterbung verdrängt fein, damit ein Anderer fie 
erwerben könne; daher kann nicht die Enterbung als Folge diefer Erwer⸗ 
bung hingeftellt werden, obgleich jene als eine im Teſtamente enthaltene 
Derfügung nur befteht, wenn nad dem Zeftamente die Erbſchaft anger 
treten wird ®*), 

5) Die Enterbung muß ben Enterbten von der ganzen Erbſchaft 
ausſchließen, und alfo in Beziehung auf alle eingefegten Erben verordnet 
fein®d), Durch eine theilmeife Enterbung wird das natürliche Anrecht des 
Kindes auf den übrigen Theil der Erbſchaft nicht ausgefchloffen, und da 
nun doch neben diefem gefeglihen Erbrechte Fein teftamentarifches beitehen 
kann, fo ift das ganze Teſtament wegen folcher mangelhafter Enterbung 
ungiltig, e8 möchte denn das Kind felbft auf den übrigen Theil eingefegt 
fein, in welchem Falle aber audy jene Enterbung ganz überflüffig und ber 
deutungsios ift. Es wird aber damit fo firenge genommen, daß es für 
eine ungiltige Enterbung erklärt wird, wenn dem Kinde ein Vermaͤchtniß 
gegeben und hinzugefügt ift: in cetera parte exheres esto 5°), obwohl 
doch darin im der That eine Enterbung von der ganzen Erbfchaft, nur 
verbunden mit Dinterlaffung eines Vermächtniffes, enthalten, und dieſes 
ſonſt unzweifelhaft giltig it”). Endlich muß auch 

6) die Enterbung ſich auf alle Grade der Erbeinfegung beziehen, 
wenn ihre Wirkfamkeit für alle Fälle gefichert fein fol. Sind Subflis 
tutionen im Xeftamente angeordnet, fo hängt die Giltigkeit eines jeden 
einzelnen Grades der Erbeinfesung davon ab, daß der Notherbe eben auch 
in Beziehung auf diefen giltig enterbt fei ®®), wenn er nicht in dieſem 





52) L. 28. pr. D. h. t. Bol. Franke, ©. 56,62. Mühlenbrug, 


.8 . 
53) 1.3.9.2. D.h.t. Bol. Franke, S. 65. Mühlenbrud, 
©. 424, 425. Unrichtig verftebt Glüd, Bd. 7, ©. 266, biefe Stelle von 
dem Falle, wenn feine Erbeinfegung neben der Enterbung im Zeftamente fi) 


bet. 

54) L. 68. D. de hered, instit,, worüber zu vergleihen Kranke, ©. 
65-67. Mühlenbrud, ©. 419—421. Beilaͤufig fei bemertt: Franke, 
Note 19, a. a. D. bezweifelt die Richtigkeit der Lesart quia tamen scriptura 
non est expressa voluntas Titii, wofür er lieber testatoris lefen möchte, 
aber ohne Grund. Jene Worte geben einen gang guten dem Zufammenhange 
entjprechenden Sinn, nämlidh: obwohl die Erfüllung der Bedingung und fomit 
die Wirkfamkeit der Einfegung von dem Willen des Zitius abhängt, fo ift bieje 
doch giltig, da nicht ausdrüdlich der Wille des Zitius im Zeftamente genannt 
und davon die Erbeinfegung abhängig gemacht ift. 

55) 1.3. $.2.D.b.t. L.3.$. 3. D. de bon, poss. c. tab, 

56) Recte exheredatus ... non videtur .... quoniam nec fundi exheres 
esse iussus recte exheredaretur, aliamque esse causam institutionis, quae 
benigne acciperetur, exheredationes autem non esse adiu- 
vandas. 

57) Bol. Note 2. | 

58) L. 3. $. 6. L. 8, 14. pr. D. ht, L. 8, $. 1. 5. D. de bon. poss. 
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ober einem fruͤheren Grabe eingeſetzt iſt⸗)); nur in Anuſehung der nach⸗ 
folgenden Grade bedarf es nicht mehr der Enterbung, wenn er in einem 
Grade eingeſetzt iſt —0). Ob nun im einzelnen Falle die Enterbung auf 
alle Grade der Erbeinſetzung zu beziehen ſei oder nicht, das beſtimmt ſich 
vor Allem nach der ausdruͤcklichen Erklärung des Teſtators ſelbſt. Aber 
auch ohne ſolche wird in der Regel die Enterbung allgemein zu verſtehen 
fei, wenn nicht ein befonderer Grund vorliegt, diefelbe nur auf einzeln 
Grade der Erbeinfegung beſchraͤnkt zu halten. Iſt namentlih vor allen 
Erbeinfegungen die Enterbung ausgefprochen, fo ift fein Zweifel, da fie 
auf alle Grade zu beziehen feiC!). Aber auch wenn umgekehrt am Ende 
aller Erbeinfegungen die Enterbung fich findet, ift daffelbe im Zweifel 
anzunehmen, wenn ficy nicht eine ausfchließliche Beziehung auf den lest: 
vorhergehenden Grad befonders fund gibt 62). Auch wenn zwifchen zwei 
Graden die Enterbung fteht, gilt fie im Imeifel für beide), und fo muä 
denn confequent auch die zwiſchen mehreren Graden befindliche Enterbuna 
nach oben und nad) unten auf alle bezogen werden, fo wie auch bei einer 
Miſchung verfchiedener Grade unter einander die darin eingefügte Enter 
büng als unbefchränkte angefehen mird 9). Und felbft mern zwiſchen 
verfchiedenen Erbeinfegungen beffelben Grades die Enterbung ausgefprocen 
ift, entfcheidet man ſich wohl mit Recht für die Annahme, daß diefelbe 
nicht nur für diefen ganzen Grad 6%), ſondern auch für die uͤbrigen 
Grade wirke, indem die einzelnen Erbeinfegungen nicht in ſolcher weſent 
lichen Verbindung zu einander ftehen, daß man fagen Fönnte, es merke 
durch, die Stellung der Enterbung zwifchen Erbeinfeßungen defjelben Gra— 
des eine befondere Beziehung derfelben auf diefen Grad angedeutet 6°), 


ce. tab. L. 75. D. de hered. instit. L. 43. $. 2. D. de vulg. et pup. subst. 
L. 4. 5.19. pr. D. de iniusto, Weber die verfchiebenen Folgen der Präteris 
tion in einzelnen Graben je nach Verfchiedenheit der Fälle vgl. Frankfea.a 
D. ©. 77—86, 134, 1355 Glüd, Bd. 7, ©. 280—286, und Mühlen: 
— in * as * we; ©. 436454. 
> L. . D. 4. $. 2. D. de hered, instit, 
—A a. 5. ©. 76. 77, behaupfet zwar Ungiltigkeit der —* 

folgenden Subſtitutionen, falls der Sohn vor — Bater ſterbe. Aber vgl. de 
gegen Franke, S. 72. ——— 434436. 

61) L. 3. S. 3. D. h. t 

62) L. 1. Cod. de lib. ‘praet. (6. 28.) Die Auslegung biefed Refcriptes 
ift zwar ſtreitig. Manche finden darin ausgefprochen, daß die Enterbung bier 
regelmäßig nur auf den legten Grad zu beziehen fei, wenn nicht apparet, eum 
id eo consilio scripsisse , ut ab omnibus exheredaret. Donell, ad 23, 
eit.n. 3. Cuiac. adL. 3, $.2.D.h.t. (opp. ed. Neap. I. p. 1056). 
Allein nad) dem Schlußfage der Gonftitution wirb * ratio geforberf‘, quare 
videatur‘in posteriori tantum casu exheredare voluisse, ımd nur weit biele 
fehlt, wird in dem Falle des Refcriptes die Enterbung allgemein genommen. 
Dieß kann man alfo auch in anderen Fällen ald Regel annehmen, und damit 
ſtimmt bie ganze —— dieſes er im claffifhen Rechte überein. BaL 


Franke, ©. a . 429 fig. 
63) L. 3. 2. 
64) L. 3. $. 3 D h. t. 
65) L. 3. S. 2. D. h. t. 
6) 3. B. A foll mein Erbe fein. Meinen Sohn enterbe ih. Auch S 


66) 
fol mein Erbe fein. Wenn A und B meine Erben nicht find, fol GE mein 
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Diefe mi find nach Juſtinianiſchem Pandektenrechte: die Erforder ⸗ 
niffe einer gültigen Enterbung, twegeh derem Nichtbeachtung: auch die aus« 
druͤcklich erklärte Ausichliefung, menigftens: begiehungsweife (Nr. 6), der 
Präterition gleichzuachten ift 67), Auf die Beweggruͤnde zur Enterbung 
kommt es nad) diefem Rechte nicht an, und noch viel meniger bedarf- es 
einer ausbrüdlichen Angabe des Beweggrundes. Zwar ift das. Teſtament 
der Gefahr ausgefegt, als pflichtwidriges in Folge der querela inofficiosi 
testamenti umgefloßen zu tmerden, wenn ein Kind ohne genügende Urfache 
von dem’ Machlaffe gaͤnzlich ausgefchloffen worden. Allein diefe Klage ift 
nicht gegen die Enterbung als folche gerichtet, fondern findet nur dann 
ftatt, wenn dem Berechtigten nicht der ihm gebührende Theil des nachge: 
kaffenen Vermoͤgens, fei es durch Vermaͤchtniß oder durdy Erbeinfegung, 
gegeben wird, und nach vorjuftinianifchem Rechte konnte auch felbft das 
eingefeßte Kind ſich deren bedienen, menn ihm dadurch nicht .fo viel, als 
ihm gebührt, zu Theil wurde, und unter derfelben Vorausſetzung find aud) 
ſolche Perfonen, die nicht enterbt zu merden brauchen, naͤmlich überhaupt 
Defeendenten und Afcendenten, zu biefer . Klage berechtigt, mährend der 

Erheredirte, welchem durch Vermaͤchtniß ein angemeffener Theil be Er 
vermögens zugewendet wird, nicht dazu berechtigt ift 6%). ı 

An diefen Beftimmungen hat nun aber Juſtinian nach. Vollendung 
feiner Rechtsbuͤcher durch die berühmte Movelle 115 in doppelter Bezie⸗ 
bung hoͤchſt wichtige Aenderungen vorgenommen. _ Er hat erſtens vors 
geſchrieben, daß regelmäßig alle Defcendenten, ohne Beſchraͤnkung auf dier 
jenigen, welche nach dem bisherigen Rechte eingefegt oder enterbt werden 
mußten, und eben fo alle Afcendenten, beide freilich nur infofern als fie 
die nächften Inteftaterben fein würden, zu Erben eingefegt werden follen, 
und hat zweitens gefeglich die Gründe genau beftimmt, deren ausdrüd: 
liche Angabe im Zeftamente und Bewahrheitung von Seiten ber einges 
festen Erben allein die Nichteinfegung jener Perfonen rechtfertigen könne, 
welche fonft.unter Befeitigung der Erbeinfeßungen des ungefeglichen Te— 
ftamentes als Inteftaterben berufen werden). Dene gefeglich anerkann⸗ 
ten Gründe der Ausfchliefung (Enterbungsarüunde) find folgende: 

I. Ein Kind kann von feinem Afcendenten enterbt werden 7%): 1) 
wenn es ſich thaͤtlich an demfelben ‚vergriffen, oder 2) ihm ſonſt fchmwere 
und unziemlice Ktänkungen zugefügt, oder 3) eine criminelle Anklage 
gegen bdenfelben erhoben hat, ausgenommen wegen Staats» und Majer 
ftätsverbrechen; 4) wenn — mit Giftmiſchern und — gleiches 


» 
% * 


Erbe fein. Anderer Meinung ift aber unter Anderen Franke, ©. 71. Bol. 
dagegen Mühlenbrud, ©. 433, ber jedoch diefen Fall auch nicht ſpeciell 
erwähnt , indem fich feine Ausführung S. 431—433 nur auf ben Ball bezieht, 
wenn die Enterbung zwifchen Subftitutionen verſchiedener Grade fteht, über wel⸗ 
chen Fall ſich Franke nicht ausdruͤcklich erklaͤrt hat. 

67) L. 8. $. 2. D. de bon, poss. c. tab.” 

68) Bol. die Art. Notherben und Pflichttheil. 

69) Nov. 115. cap. 3. pr. $. 14, in f. cap. 4, $. 8. in f. 

70) Nov, 115. cap. 3. $. 1—14. = 
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Unweſen treibend Gemeinfchaft pflegte 71); 5) wenn es dem Afcendenten nad) 
dem Leben geftellt hat; 6) wenn der Defcendent männlicdyen Geſchlech⸗ 
tes 72) mit der Ehefrau oder (rechtmäßigen) Goneubine des Afcendenten 
unerlaubten Umgang gehabt hat??); 7) wenn das Kind gegen den Afcen 
denten als Angeber aufgetreten ift und dadurch demfelben beträchtlichen 
Machtheil bereitet hat?*); 8) wenn ein Defcendent männlichen Gefchlecdy 
tes, obwohl vermögend, für den Afcendenten auf beffen Begehren als 
Bürge einzutreten, um ihn dadurch aus dem Gefängniß zu befreien, ſich 
gerveigert hat 75). Auf männliche Kinder ift dieſes ausdruͤcklich einges 
fchränft, da ja Frauen nad dem SC. Velleianum nicht giltig intercedis 
ren können. 9) Wenn das Kind den Afcendenten an Errichtung eines 
Teftamentes zu hindern verfucht hat?,). 10) Wenn das Kind mider 
MWillen der Eltern unter Gaukler und Schaufpieler 77) ſich begeben, und 
diefes Gewerbe fortbetrieben hat, wofern nicht die Eltern deffelben Gewer⸗ 
Bes find. 11) Wenn die Zochter oder Enkelin ſich einem ſchlechten Le 
bensmwandel ergeben hat, indem fie eine von den Eltern gebotene Gelegen: 
heit zur DVerheurathung verfchmähte. Die großjährige Tochter aber fol 
entfchuldigt fein, wenn fie durch Verzögerung ihrer Verheurathung zur 
Unzucht verleitet worden, oder tider den Willen der Eltern (nur mit 
einem Freien) ſich verheurathet hat??), 12) Wenn das Kind den Aſcen⸗ 


ü an yaouanöv wg papuaxög. Vol. Mühlenbrud, Bb. 37, ©. 
144—146. 

72) Das Gefeh fpricht zwar nur vom Sohne, weldher novercae suae 
aut concubinae patris sese immiscuerit; aber unbebenttich ift daſſelbe auch 
vom männlichen Enkel und Urenfel zu verftehen. Arg. L. 84, 201. D. deV.S, 

73) Was hier von der Concubine des Waters gefagt ift, kann nach heuti- 
gem Rechte nicht mehr als praftifch angefehen werden, da es ohne Zweifel auf 
der Borausfegung eines rechtmäßig erlaubten Goncubinats beruht. 

74) Auch bier nennt zwar das Gefeg nur ben Sohn; aber es ift Erin 
Grund zu erfeben, warum bier nicht nah L. 84, D. de V, S. filii appella- 
tione, omnes liberi verftanden werden follen, wie mit Anderen Mühlenbrud, 
a. a. D. ©. 149, behauptet, Dann ift auch die Ausdehnung auf Enkel männs 
lihen Gefchlechtes in diefem wie in dem vorigen Falle inconjequent. 

75) Bei diefem Enterbungdgrunde ift ftreitig, ob vorausgefegt werde, baf 
ber Enkel fehon zur Zeit der Aufforderung der nächfte Inteftaterbe des Afcens 
denten geweſen fei, weil in $. 8, die liberi, qui possunt ab intestato ad eius 
successionem venire (muidsg ol Övvausvor EE ddıadEirov dri z]v touren 
dıadoynv Eydsiv) genannt werden. Mühlenbrud, ©. 151. Allein der 
Ausdrud ol dvvausvor deutet Nur auf die Möglichkeit, dereinft Inteftaterben 
u werden, bie bei den Enkeln jederzeit vorhanden if. Diefe Andeutung aber 
ann deßhalb hier befonders hinzugefügt fein, um die Verpflichtung ftärter füb- 
len zu laffen, demjenigen bei Lebzeiten in dringendfter Verlegenheit zu Dilfe zw 
kommen, auf beffen Vermögen man näch feinem Zode Anſpruch machen will. 

76) Cf. L. 23. Cod. de inoff, testam, (3. 28.) 

77) Merctò xvvny@r n uiuwv, nach der vulgata versio inter arenarios 
vel mimes, Cf, L. 11. Cod! I, c. 

78) Die Befhränfung auf"Söhne ift auch hier eben fo ungegründet, wie 
in dem Falle Nr. 75 und die von ben Meiften angenommene Ausdehnung auf 
— Kinder keineswegs „hoͤchſt willkuͤrlich“, wie Muͤhlenbruch, ©. 153, be 
auptet. 

79) Cf. L. 19. Cod, de inoff, test, (3, 28.) Ueber dieſen ſehr unbe: 
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denten während einer Geiftesfrankheit vernachläffigt hat. 13) Wenn das 
fhon achtzehnjährige Kind ſich nicht bemüht hat, den in feindlicher Ger 
fangenfchaft befindlichen Afcendenten loszutaufen. Endlich 14) ift es rechts 
gläubigen Afcendenten geftattet, ihre nichtkatholifchen Defcendenten zu ents 
erben; eine Beſtimmung, von deren Anwendung freilich heutzutage in 
Anfehung ber verfchiedenen chriftlichen Weligionsparteien keine Rede 
mehr ift. - 

11. Aſcendenten können von ben Kindern enterbt werden 8%): 1) wenn 
fie diefe eines tobeswürdigen Verbrechens angeklagt haben, ausgenommen 
wegen Hochverrathes. 2) Wenn fie denfelben nach dem Leben getrachtet 
haben. 3) Wegen unerlaubten Umganges mit der Frau oder (vechtmäßis 
gen) Goncubine ®!) des Sohnes oder Entels 82). 4) Wenn fie diefelben 
an Errichtung eines Zeftamentes gehindert haben, natürlich vorausgefegt, 
daß die Kinder Zeftamentsfähigkeit hatten, alfo wenn fie Hauskinder wa⸗ 
ten, nur in Anfehung des peculium castrense und quasi castrense®®), 
5) Wenn von einem Elternpaar des Kindes der Eine dem Anderen, der 
Bater der Mutter oder diefe jenem, nad) dem Leben getrachtet oder durch 
Gift den Verſtand zu rauben geſucht hat, fo kann das Kind jenen ents 
erben 8%). Ferner können auch Eltern von den Kindern, eben fo mie 
nad I. 12—14. diefe von jenen, enterbt werben 6) wegen Wernachläfe 
figung bderfelben während einer Geiſteskrankheit; 7) wegen Vernachläffigung 
in der Gefangenfhaft, und 8) wegen Irrglaubens. 

Es find aber in Beziehung auf diefe Enterbungsgründe noch einige 
zweifelhafte Punkte zu berühren. Die meiften derfelben beruhen in einem 
tadelnswerthen Betragen gegen Afcendenten oder Defcendenten. Hier 
koͤnnte gefragt werden, ob ein folder Verftoß gegen einen Afcendenten oder 
Defcendenten audy einem Anderen als dem zunächft Beleidigten das Recht 
zur Enterbung gebe? In mehreren dieſer Fälle ift eine folche Annahme 
nicht einmal nach dem buchſtaͤblichen Inhalte des Gefeges zuläffig, nas 


ftimmt ausgebrüdten Enterbungsgrund vgl. Kranke, ©. 407—410, u. Mühs 
lenbrud, ©. 153—164. 

80) Nov. 115. cap. 4. $. 1—8. 

31) Bol. Note 73. 

82) Weil im griechifchen Texte der Novelle fteht: Tod olxelov maıdog, fo 
befhräntt Muͤhlenbruch a. a. DO. $. 169, mit Buchholg, jur. Abb. ©, 
141, diefe Beftimmung auf unerlaubten Umgang mit der Frau des Hausfohs 
nes. Allein die nach der vulgata versio längft und allgemein recipirte Meis 
nung kann durch den griechifchen Text um fo weniger erfchüttert werden, da dies 
fer nicht einmal feftfteht ; denn Haloander lieft: rod ldiov maıdog, 

83) In rebus in quibus habent testandi licentiam. Der von Buchholtz 
a. a. D. auch hier angenommenen Befchränfung auf Hauskinder widerfpricht 
bier auh Mühlenbrud, ©. 169, mit Recht: denn die angeführten Worte 
zeigen wohl, daß der Gefeßgeber auch Hauskinder, aber nit, daß er aus: 
fhließLich dieſe im Auge hatte. 

84) Die Meinung, daß es hier nicht darauf ankomme, ob ber MWerfolgte 
auch Afcendent des Kindes fei, ober blos Stiefvater oder Stiefmutter (Muͤ h⸗ 
lenbrudb, ©. 170), ift gewiß verwerflih; denn das Gefeh fagt blos libe- 
ris esse licentiam etc., ohne zu fagen: weffen Kindern; fest alfo offenbar 
gemeinfchaftliche Kinder der vorher genannten beiben Ehegatten voraus. 
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mentlich bei 1.8. 9. 12. 13. II. 4. 6.7. Aber auch in den anderen 
Fällen diefer Art, namentlih I. 1. 2. 3. 5. 6. 7. 10. I.1. 2. 3., if 
diefelbe gerwiß zu vermwerfen, obwohl der Ausdrud allgemein lautet, 3. B.: 
si quis parentibus suis manus intulerite Denn dieſes kann 
fehr wohl fo verftanden werden, daß nun eben diefen beleidigten Eltern, die 
fem oder jenem Parens, welcher fo beleidigt worden ift, das Enterbungs- 
recht zuftehen folle; und daß es fo zu verftehen fei, dafür fpricht gerade 
der Umftand, daß in anderen Fällen, wo es der Zufammenhang mit ſich 
bringt, ausdruͤcklich deffen zu erwähnen, nur dem Beleidigten die Befug- 
niß zur Enterbung beigelegt wird. Auch ift zu beachten, daß die Enter- 
bungsgründe für Kinder im Gefege felbft ingratitudinis causae, wie 
anderwärts offensionis causae 85), genannt werden, was auf eine indi⸗ 
viduelle Nichtung der Beleidigung hindeutet, wenn gleidy es auch einzelne 
Enterbungsgründe gibt, die abfoluter Natur find. Und dann wird auch 
durch a bekannte Interpretationsregel die mildere Auslegung unter 
ftügt °°). 

Eine andere Frage ift, ob man ftrenge bei bem woͤrtlichen Inhalte 
des Geſetzes ftehen bleiben müffe und feine anderen Enterbungsurfachen 
anerkennen fönne, als die ausdrüdlich im Gefege ausgefprochenen ®7)? 
Juſtinian erklärt, um die darin herrfchende Unficherheit zu befeitigen, finde 
er es angemeffen, die Enterbungsgründe namentlicy anzugeben, und es folle 
darnadı Niemand mehr. aus irgend einem anderen Gefege einen Enter: 
bungsgrund hernehmen, der nicht in diefem neuen Gefege enthalten fei®®). 
Darin liegt nichts mehr und nichts weniger als eine abrogatorifhe Claus 
fel in Betreff Älterer gefeglicher Beftimmungen über denfelben Gegenftand; 
die Auslegung des neuen Gefeges felbft wird dadurch nicht berührt, und 
ungegeündet ift die Meinung, als fei deßhalb bei diefem Gefege eine be 
fonder8 ſtrenge Interpretation anzumenden. Aber allerdings ift es offen 
bar des Geſetzgebers Abſicht, die Enterbungsgründe erfchöpfend zu beftim- 
men; und über die wahre Willensmeinung defjelben darf der Ausleger 
nicht hinausgehen, ohne defhalb gegen den Geift des Gefeges ſich aͤngſt⸗ 
lich an den Buchftaben binden zu müffen. Daher darf man freilicy keine 
neuen Enterbungsgründe aufftellen, die unter den im Gefege gebilligten 
nach der wahren Abſicht des Gefeggebers nicht begriffen find; aber diefe 
find nicht durchaus buchjtäblidy zunehmen. So wurde bei I. 6. ſchon ans 
genommen, daß bei dem Enkel daffelbe Vergehen die gleiche Wirkung habe 
wie beim Sohne, obwohl nur der Sohn genannt iſt. So darf man ge 


‚85) L. 22. 23. cf. L. 28. Cod, de inoff. test. 
86) L. 155. $. 2. D. de reg. iur. Cf. Nov. 115. cap. 4. in f. — 
u BaNatı jur. Abb. ©. 144 fl. Muͤhlenbruch a. a. O. ©, 171 


87) Vergl. über die Literatur dieſer Streiffrage Ghüͤck, Bd. 7, ©. 248, 
Note 11, 12. Bluntfchli, Erbfolge gegen den legten Willen, ©. 229— 232, 
Franke a. a. DO. ©, 412—414, Mühlenbrud a. a. D. ©. 176 —184. 

88) Nov, 115. cap. 3. pr.: Praeter illas nulli liceat, ex alia lege 
ingratitudinis causas opponere, nisi quae in huius constitutionis serie con- 
tinentur, 


Enterbung. 899 


wiß eben bdafelbft der Blutſchande mit der leiblichen Afeendentin gleiche 
Bedeutung beilegen, obwohl nur die Stiefmutter genannt ift, meil das 
Verbrechen mit diefer eher vorkommt; denn das Beftimmende ift hier ges 
wiß, die Verlegung, die in dem unerlaubten Umgange mit der Frau des 
eigenen Afcendenten liegt. Micht minder ift man berechtigt, unter I. 8. 
auch die durch den Defcendenten felbft bewirkte Einfperrung in ein Schulds 
gefängniß zu ftellen, obwohl eigentlich Niemand ſich für eine eigene Kor: 
derung verbürgen kann, und nah I. 2. II. 1. kann nicht blos enterbt 
werden, wer felbft die Anklage erhoben, fondern auch wer einen Anderen 
dazu vorgefchoben hat 9%), Uebrigens ift die ganze Ötreitfrage von ges 
tingerer Bedeutung, als e8 auf den erften Anblick fcheint. Denn der 
unter II. 2. genannte Enterbungsgrund ift von ſolch umfaffender Bedeu: 
tung, daß viele der ftreitigen Ausdehnungsfälle fehon darunter begriffen 
nd 8°), 
? Die einzelnen Enterbungsgründe fegen übrigens überall eine Schuld 
des zu Enterbenden voraus; denn die Enterbung wird als verdiente Strafe 
angefehen. Demnach kann eine gegründete Urfache zur Enterbung nicht 
angenommen werden, mo es an ber erforderlichen Burechnungsfähigkeit 
fehlte, um ein Vergehen als ein in folchem Grade ſtrafwuͤrdiges zu bes 
trachten; auch nicht, wenn die Handlung, die an fi) einen Enterbungs: 
grund enthält, durch ungerechte Angriffe von der anderen Seite hervorges 
rufen, nur als Selbftvertheidigung erfcheint. Hieraus ergibt fich auch, 
dag postumi nad) der Nov. 115. nicht giltig enterbt werden fönnen, ins 
fofern nicht im Voraus wegen eines Fünftig vielleicht erſt eintretenden 
Enterbungsgrundes die Enterbung für ftatthaft angefehen wird. Außer: 
dem wird faft allgemein angenommen, daß wegen eines von dem Belei- 
digten einmal vollftändig verziehenen Vergehens die Enterbung nicht fer 
ner mehr ftattfinden tönne, indem alsdann eine iusta offensionis causa 
nicht mehr vorhanden fei®?*). Dabei ftreitet man jedoch darüber, ob durch 
die Ausföhnung, fo wie in einigen Fällen (I. 4. 10. 14.) durch ander: 
meitige Beſeitigung der Enterbungsurfache, auch die bereits in einem gils 
tigen Teftamente ausgefprochene Enterbung unmwirkfam merde?')? Die 
Movelle 115. hat nicht die Abficht, blos formelle Beftimmungen für die 
Teſtamentserrichtung zu geben, fondern will die Gründe für Ausfchliegung 
von der Erbfolge feftfegen,, und fchließt fi in diefer Beziehung offenbar 
an das Recht der querela inofficiosi testamenti an. Dabei aber ift 


88a) Bol. Bangerow, Leitfaden, Bd. 2, 9. 1, ©. 301. 

89) Mühlenbrud a. a. D. ©. 181, 182. Zu weit geht darin freilich 
Bynkershoͤk (obs. V. cap. 5), welcher behauptet, daß darunter überhaupt 
alle anderen Enterbungsgründe enthalten feien. 

89a) Das Gegentheil vertheidigte in neuefter Zeit Marezoll, Zeitſchr. 
— * 2, welchen beiftimmt Wening-Ingenheim, Lehrb. (5. Aufl.), 

. 492, Note z. 

90) Noch unter den neueften Schriftftellern beantwortet fie Franke, ©. 415, 
bejahend; Muͤhlenbruch a. a. O. S. 185,186 (gegen Gluͤck, Bb.7, ©. 222) 
verneinend, welchem auh Bängerom, a, a. D. S. 802, beiftimmt. Wal. die 
Literatur bei Glüd a. a. O. | | Tr 
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das Entfcheidende, ob zur Todeszeit noch ein Grund der Ausfchließung 
vorhanden fei 9). Und wenn nun angenommen wird, daß durch Aus- 
föhnung ein bisher beftehender Enterbungsgrund befeitigt werde, eben fo 
wie im Falle I. 10. durch Aenderung der Lebensmweife, im Falle I. 14. 
1. 8. duch Belehrung zur Rechtgläubigkeit, fo muß dann auch eine 
früher fchon erklärte Enterbung nunmehr für rechtswidrig gehalten wer— 
den. Aber die Verzeihung muß freilich eine wahre und vollftändige fein, 
und im einzelnen Falle kann allerdings der Umftand, daß der Teſtatot 
die Enterbung nicht ausdrüdlic zuruͤckgenommen hat, zum Beweiſe die 
nen, daß eine vollftändige Ausföhnung nicht flattgefunden habe??). 
Vrecrgleicht man die jest angegebenen Beftimmungen der Novelle 115. 
mit den Älteren Rechtsvorfchriften über Enterbung , fo zeigt ſich vorerft, 
daß jegt in einem viel meiteren Umfange von einer wahren Enterbung 
die Mede fein kann, als nad) älterem Rechte. Es haben nämlich num 
alle Defeendenten, und die Afcendenten, fofern fie zunachft zur Inte: 
ftaterbfolge gerufen wären, einen gefeglichen Anfprucd darauf, zu Erbm 
eingefeßt zu werden, wenn der Erblaffer ein Zeftament errichtet, und nur 
aus beftimmten, namentlich anzuführenden und als wahr zu ermeifenden 
Gründen können fie ausgefchloffen werden; widrigenfalls können fie ge: 
gen das Teſtament als Inteftaterben auftreten. Wenn nun auch nick 
für nothwendig gehalten wird, die Ausfchließung von der Erbfolge mit 
ausdruͤcklichen Worten auszufprechen, fo kann man doch die in diefer Ab 
ſicht aufgenommene ausdrüdlicye Anführung eines Enterbungsgrundes, 
ohne welche jene nicht bewirkt werden kann, füglic eine Enterbung nm: 
nen. Eine andere fehr beftrittene Frage aber ift es, wie fih nun das 
Hecht der Novelle zu dem älteren Rechte ber Enterbung der sui here- 
des praktiſch verhalte? ob diefe WVorfchriften für diefe nun auch auf die 
Enterbung der anderen in dem neuen Gefege berüdfichtigten Perfonen an- 
zumenden ??)? oder. ob diefelben auch in Anfehung der sui heredes für 
aufgehoben zu achten und für alle nur eine gemeinfchaftliche Beftimmung 
nach der Nov. 115. gelte 94)? oder ob das alte Recht der Erheredation 
als befonderes Recht für jene befondere - Glaffe von Defcendenten noch 
fortbeftehe, und nur die Beftimmung der Movelle als eine neue, den 
fümmtlichen Defcendenten und Aſcendenten gemeinfchaftlihe hinzugekom⸗ 
men fei?d)? Die Trage fleht in enger Verbindung mit der Unterfuchung 


91) Mayer, Erbrecht, Bd. 1, S. 281, Note 7. 

92) Darauf beziehen fih Mühlenbruh und Vangerow a.a. D.; aber 
die Zmweifelhaftigkeit der WVerföhnung ift Eein juriftifcher Grund gegen die Wir: 
fung der unzmweifelhaften Verföhnung, und unzweifelhaft, d. h. juriftifch bewahr⸗ 
heitet, muß diefe in jedem Falle fein. Wenn ver legte Schriftfteller hinzufügt, 
es widerftreite unfere Anficht auch dem Grundfage, . daß ein Teftament mit 
durch den bloßen Willen des Zeftators aufgehoben werben koͤnne, fo paßt dieh 
nicht hierher, da hier nicht der Wille direct das Zeftament aufhebt. Außerdem 
paffen beide Argumente nicht auf die Fälle, in welchen ohne Verzeihung ber 
Enterbungsgrund wegfällt. 

93) Puchta, Lehrb. $. 486, 

94) $rante, ©. 397 fig. Göfchen, Civilrecht, Bd. 3, 9.2, ©. 226. 
9985) Mühlenbrud, Bd. 37, ©. 190 flg. Bangerow, Pand. Bd. 2, 
9. 1, ©. 302. Mayer, Erbr. Bd. 1, $. 101, 103, Note 9. 
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über das Verhaͤltniß der Novelle 115. zu dem älteren Notherbenrechte im 
Ganzen, und wird daher zwedimäßiger dem Artikel Notherben vorbe: 
halten. 

An diefem Orte ift ſchließlich noch der Fall zu berühren, wenn die 
Enterbung in guter Abficht vorgenommen worden ift (fogen. exhereda- 
tio bona mente), In der Regel liegt der Enterbung eine Abneigung 
des Zeftators gegen den Enterbten zum Grunde, und von diefem Gefichtss 
punkte geht auch offenbar die Novelle 115. aus, indem fie nur beftimmte 
Gründe folder Abneigung als genügend zur Enterbung will gelten laffen. 
In mehreren Stellen der AJuftinianifchen Rechtsbuͤcher wird aber des Fals 
les gedacht, daß ein Zeftator mon notae causa, non mala mente ein 
Kind enterbt, fondern vielmehr in mwohlmeinender Abfiht, um das Beſte 
deffelben zu fördern und zu fihern; mon ut eis obsint, sed ut eis 
consulant 9%), Die war nach Älterem Rechte unbedenklich, wenn nur 
die Form der Enterbung beobachtet und der Inhalt der teftamentarifchen 
Dispofition fo befchaffen war, daß fie Feinen Grund darbot, das Zefta 
ment als lieblos (inofhciosum) anzufechten; denn die Enterbung als 
Ausfhliefung von der unmittslbaren Erbfolge war ja ohnehin ganz der 
Willkuͤr des Teftators anheim gegeben. Aber audy in einem Falle, in 
welchen nach prätorifchem Rechte wegen Präterition das Zeftament hätte 
angefochten werden fönnen, wird die bonorum possessio contra tabu- 
las verweigert, weil die Anordnung des Zeftatord im Ganzen auf den 
eigenen Vortheil des Kindes berechnet war, deſſen Einfegung oder Enter: 
bung der Regel nach nothmwendig geweſen wäre?”). Und in einem ande: 
ven Kalle wird die querela inofficiosi testamenti für unanmwendbar er: 
Eärt, wenn der Einfegung eines Kindes eine Bedingung hinzugefügt ift, 
durch welche der Vortheil deffelben bezweckt wird, wenn gleicy fie ihrer alle 
gemeinen Natur nad) eine ſolche ift, wegen deren dem Zeftamente wohl 
der Vorwurf der Lieblofigkeit gemacht werden Eönnte?®). In diefen ver: 
fchiedenen Stellen ift unleugbar der Gedanke anerkannt, daß eine auf das 
wahre Befte des Notherben abzmedende teftamentarifche Verfügung, wenn 
gleich fie fonft der Negel nad) eine Verlegung der über die Beruͤckſichti— 
gung der Motherben geltenden Beftimmungen enthalten würde, doch als 
wirkfam aufrecht zu erhalten fei 9). Da nun die Novelle 115. augen: 
fcheinlich diefen Fall gar nicht berüdfichtigt, fondern nur die gehäfiige 
Enterbung oder Präterition an ftrengere Bedingungen gebunden haben 
will, fo ift man berechtigt, die Enterbung in guter Abficht auch jeßt noch 
für zuläffig zu halten, wenn gleich Peiner von den gefeglichen Enterbungs⸗ 
gründen vorliegt. Und diefes ift denn auch von jeher die herrfchende 


96) L. 18. D. h. t. L. 12. $. 2. D. de bonis libert. (38. 2.) Ci. L. 
16. D. de curator, fur. (27. 10.) 

97) L. 16. D. de bon. poss. c. tab. (37, 4.) 

98) L. 25. Cod. de inoff, test. (3. 28.) 

99) Rur die Verfäumung der nad dem alten Givilrechte erforberlichen Ent— 
erbungsform mag wohl immer ald Grund der Ungiitigkeit des Zeftamentes an- 
gefehen worden fein, indem dabei nicht eine folche Nachfiht, wie nach L. 16. 
eit. bei der prätorifchen Erbfolge, anwendbar war. 
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Meinung geweſen. Zwar iſt diefelbe nicht unbeflritten, und hat felbft 
noch im der neueften Zeit einige namhafte Gegner gefunden 00), ift aber 
gegen dieſe Angriffe auch ſchon mit Erfolg wieder in Schug genommen 
worden 104), Arndtö. 


Entführung (crimen raptus). So felten Fälle der Entführung 
bei uns zur richterlichen Cognition und Beftrafung kommen, fo contro- 
vers find die meiften biefes Verbrechen betreffenden Lehrſaͤtze: ein Um: 
ftand, der ſowohl in der eben erwähnten Seltenheit, welche eine bejtimmte 
Ausbildung der Praris nicht geftattete, als in der Beildufigkeit feinen 
Grund zu haben fcheint, mit welcher die fpätere Gefeßgebung in ihrem 
Mopdificationen des hier ziemlich fpeciellen SJuftinianifhen Rechtes dieſes 
Verbrechen behandelte. Erſt die neuere Zerritorialgefeggebung hat ih 
genauer, ja 3. B. fehr ausführlich (wie die fächfifche), über daſſelbe aus- 
geſprochen; Seiten der Doctein ift weniger aus dem Standpunfte der 
Griminalpolitit I), als der reinen Dogmatif, und weniger in Monogra- 
phien?), als in den betreffenden Abfchnitten umfaffenderer Handbücher im 
diefer Beziehung geleiftet worden. 

Der richtigfte Gefichtspunft, unter welchen das Verbrechen der Ent: 
führung zu ftellen ift, feheint der eines Eingriffes in die perfönliche Freis 
heit zu fein ?). 

Die Grundfäge, welche dag römifche Recht vor Konftantin über 
Entführung enthielt, find nur ſehr mangelhaft aus wenigen Quellenftel 
len 9) zu erkennen, welche über den Thatbeſtand der Entfuͤhrung ſo gut 
wie gar keinen Aufſchiuß geben und blos zeigen, daß man dieſelbe nach 
der lex Julia de vi ſtrafte. Conſtantin aber gab im Jahre 317 eine 
befondere Verordnung °) über diefes Verbrechen, welche ſich durch Härte, 


100) Unterholgner, im Archiv 2 civil. Praris, Bd. 2, ©. 52, 53, 
vorzüglich aber Franke a. a . 42244. 

101) Siehe vorzüglich Witenscug a. a. O. Bb. 37, ©. 391—465. 
Bol. Goͤſchen, Eivile. Bd. 3, 9. 2, ©. 233— 236. 

1) Nur Tittmann’s Beiträge zur Lehre von dem Verbrechen gegen bie 

Freiheit, inöbefondere vom Menfchenraube und der Entführung, würden viefem 
Standpunfte, wenn gleich gegen die Abficht des Verfaſſers, zu vindiciren fein. 
2) Die ältere — ſ. bei Kappler, Handbuch der Literatur des Gri— 
minalrechtes, ©. 673 flg. Won neueren Monographien iſt nur Blümner 
(de raptu, eine leipziger Diff. von 1788) zu erwähnen; denn Chotin (de 
‚erimine raptus, eine enter Diff., Tornacı 1825, 4.) ift wenigftens für das 
römifche Recht jehr unbedeutend, und über Heßler f. Wächter, Lchrb. Br. 
2, ©. 27. — Wichtig ift ein Auffas von Depp, im Archiv für Criminalrecht, 
Bd. 14, H. 4 Nr. 215 höchft bedeutend, namentlich für das Gefchichtlicde, 
W Bähter, | in feinen Abhandlungen aus dem. Strafrechte zc., Bd. 1 (Leipzig 
1835), ©. g. 
3) — erkennen auch z. B. das bayerſche, wuͤrtembergiſche, ſaͤchſiſche 
StGB. an; die aͤltere Doctrin 33 — die Entführung unter die Fleifches- 
verbrechen ‚ einige ge unter ihnen Wächter, behandelten fie als Unterart 
des crimen vis. ©. aber Abegg, Lehrb. $. 274. 

4) L.5. $. 2. L. 6. D, ad leg. Jul, zen (48. 6.) L. un, C. 
de rapt, vir. (9. 13.) 

5) L. 1. Cod. Th. 9. 24. 
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ja Grauſamkeit der darin angedrohten Strafen (Feuertod dem Entführer 
und der freiwillig folgenden Entführten in den Mund Gießen gefhmol: 
zenen Bleies, den Beiftand leitenden Ammen, anderen Sclaven in dem» 
felben Falle Feuertod, und Deportation den connivirenden parentes ober 
fonftigen Gehilfen) auszeichnet, und für die Beurtheilung des Thatbeftans 
bes einen doppelten Gefichtspunft (Verlegung der Familiengewalt der pa- 
rentes — Gewalt gegen die Entführte felbft) aufftellt, nad dem Zwecke 
aber (ob Unzucht — ob Erprefjung der Ehe) Keinen Unterfchied macht. 
Die Praxis umging, fpätere Gefeggebung änderte diefes erorbitante Gefeg, 
theils durch Milderung des Feuertodes in die Strafe des Schwertes ®), 
theils durch Befchränkung der Verjährung auf fünf Sahre für den Fall, 
daß der Entführer die Entführte heurathe 7); dagegen ſprach Conftantin 
nur eine, fich faft von felbft verftehende Gonfequenz des Gonftantinifchen 
Gefeges in der Beftimmung aus, daß auch eine Nonne, felbft in dem 
Falle nachmaliger Genehmigung, Object der Entführung fein könne®), und 
Sovianus brachte eine Inconſequenz in die Gefeggebung, indem er bie 
Strafen der Entführung audy für den Verſuch, eine Nonne zur Ehe oder 
zur Unzucht zu verleiten, androhte?), Juſtinian — abgefehen davon, daf 
ihn befondere Rüdfiht auf die Klofteriungfrauen beftimmt zu haben 
fcheint, nicht blos die eben gedachte Worfchrift des Jovianus in feinen 
Coder aufzunehmen 10), fondern auch fein eigenes fogleih zu erwaͤhnendes 
Gefeg in fpeciellee Anwendung auf diefelben zu wiederholen I) — erließ 
528 eine das frühere Recht aufhebende Verordnung 12), in welcher er fehr 
verfchiedene Geſichtspunkte (Verlegung der Familiengewalt, Entziehung des 
Schutzes des Staates oder Angehöriger, Gefahr für weibliche Ehre oder 
wirklicher Zwang in Bezug auf diefe) vereinigte, fo daß die Entführung 
nad ihm befteht in der Bemächtigung einer ehrbaren Frauensperfon, durch 
welche diefelbe in die Gemalt eines Mannes kommt, entweder mwider ihren 
eigenen Willen, oder doch ohne Einwilligung derjenigen, von denen fie 
abhängig ift 1°), und zwar zum Zwecke, diefe Gewalt entweder zur Vers 
leitung zur Unzucht oder zur Erzwingung der Ehe zu benugen. Die 
Strafe ift Tod duch das Schwert und Vermoͤgensverluſt; Milderungs- 
gründe liegen wenigſtens in der Erbietung zur Ehe, oder in dem Unter: 


6) L. 2. eod, 

7) L. 3. eod, 

8) L. 1. Cod. Th. 9. 25. 

* 9) L. 2. Cod. Th. 9, 26.3 eine Beſtimmung, welche durch die Herabſe⸗ 
dung der letzteren Strafe auf Deportation und Wermögensconfiscation (durch 
Donorius und Theobofius 420, L. 3. eod.) gemildert wurbe. 

10) L. 5. C. de episc. et cler. (1. 3.) 

11) L. 54. eod, ®al. Nov. 123. cap, 43. 'Die Beftimmungen ber letz⸗ 
teren find auch im canonifchen Rechte aboptirt. Caus. XXVI, qu. 1, can. 30. 

12) L. un. C. de rapt. virg. (9. 13.) 

13) Nicht bloß der parentes, f. Wädtera. a. D. ©. 55 flg., welcher 
ebenbafelbft auch über die fehr beftrittenen Kragen: ob bie Wegführung einer 
einwilligenden Wittwe zum Zwecke der Ehe, und bie Entführung ber eigenen 
Braut nach römifchem Rechte frafbar fei, fpricht, und die erftere bejaht, bins 
fihtlich der letzteren aber gegen die gewöhnliche Anficht nachweift, daß Juſtinian 
diefen Fall nicht befonders berührt habe. 
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bleiben der Unzucht nicht, doch macht ſich die Entführte als folche auch 
Eeiner Theilnahme an dem Verbrechen fhuldig; die Befugniß gemiffer 
Perſonen, den Entführer bei der That geradezu zu tödten, ift auf die Be 
dingungen der Nothmwehr zu befchränfen 1%). — Das canonifhe Recht 
hält im Allgemeinen den Standpunkt des römifchen feſt 18), ſchließt aber, 
wahrfcheinlich in Folge der überhaupt in ihm vorwaltenden Begünftigung 
der Ehe, zwei Fälle der zum Zwecke der legteren gefchehenen Ent: 
führung von dem Begriffe des Verbrechens aus: die Entführung der eis 
genen Braut oder eines anderen einmilligenden Mädchens, nad) vorherge- 
gangener, wenn gleich wider Willen der Eltern, gefchehener Verlobung!) ; 
außerdem ift die Zodesftrafe in der Regel auf Eirchliche oder doch gelindere 
weltliche Strafen reducirt I). — Die O. C. C, fpriht nur in fehr be 
ſchraͤnkter Maße von der Entführung 79), 

Nach gemeinem teutfchen, auf die angeführten Quellen fi) gründen: 
den, Rechte ift unter Entführung zu verftehen eine folche widerrechtliche 
Entfernung einer unbefcholtenen Frauensperfon duch einen Mann, in 
Folge deren fie entweder wider ihren oder doch wider den Willen derer, 
deren rechtlicher Gewalt fie unterworfen ift, auf eine die weiblihe Ehre 
gefährdende Weife in des Entführers Gewalt gekommen ift: eine Be 
mächtigung und Entfernung, melde zum Zwecke der Unzucht oder der 
Erzwingung der Ehe gefchieht. Es kann alfo 1) Subject de Verdre— 
chens nur ein Mann, 2) Object deffelben nur eine Stau fein; die Fami— 
lienabhängigfeit der legteren ift durch die C. C. C. auf das Verhältnis 
der Ehefrau zum Ehemanne, und der Haustochter zum Vater beſchraͤnkt, 
fo daß nur bei diefen e8 nicht auf ihren Diffens 19), fondern auf den der 


14) Abegg, Unterfuchungen sc. &. 178 flg. — Heffter geht in feinem 
Lehrbuche, $. 461, Note 1, noch weiter, indem er in der bezüglichen Stelle der 
L. un, h. tit. die Andeutung eines höchft fummarifchen Verfahrens vor Gericht 
findet, und alfo die Nothwendigkeit einer obrigkeitlichen Goncurrenz; fatuirt. 
Bol. Wächter a. a. D. ©. 66. 

15) Die Unhaltbarkeit der Ausdehnung, welche Gratian in caus. XXXVI. qu. 1. 
dem Berbrechen ber Entführung geben will, ift von Wächter a.a. D. ©.67 
flg. dargethan. 

16) Caus. XXXVI. qu. 2. can. 5. — Cap. 6. X. 5. 17. 

17) Caus. XXXI. qu. 1. c. 3. qu. 2.0, 1.4. — Cap. 4. X. 5. 17. 

18) Art. 118: Straff derjenigen, fo Ehemweiber oder Jung— 
frauen verführen. So einer jemand fein Eheweib oder eine unverleumbie 
Sungfrauen wider des Ehemanns oder des ehelichen Vatters Willen einer unebr» 
lichen Weiß entführtt, darum mag der Ehemann ober Vatter, unangefehen, ob 
bie Ehefrau oder Jungfrau ihren Willen darzu gibt, peinlich Elagen, und fell 
ber Thäter, nah Sasung unferer Borfahrn, und unfer Kayferlihen Rechten, 
barumb geftrafft und derhalben bei den Nechtöverftändigen Raths gebraucht 
werden. 

19) Nur in dem Falle wuͤrde ihr Widerſpruch die Annahme einer Entführung 
rechtfertigen, wenn Vater oder Ehemann pflichtvergeflen einmilligen, weil biefe 
‚ Pflichtverlegung den Begriff der Abhängigkeit in fo weit aufhebtz f. Abegag, 
eehrbuh ©. 380. — Hepp, a. a. O. ©. 986, nimmt dieß nur bei ber Ebe- 
frau an. — Daß im entgegengefesten Kalle (Gonfens der Entführten, Diffens 
ber genannten Perfonen) Entführung nicht vorhanden fei, behaupten von Neue 
ren nur Henke und Tittmann. 
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genannten Perfonen ankommt, von denen fie abhängig find. Dagegen 
ift andererfeits die Wegführung eines in diefer Weife nicht familienabhän- 
gigen Frauenzimmers, wenn es freiwillig folgt, fo wenig, als die einer 
elternlofen fremden Braut unter derfelben Vorausfegung ald Entführung 
zu beftrafen, wenn auch im erfteren Falle der Vormund, im letzteren 
der Bräutigam nicht eingemwilligt haben 2%). Da die MWegführung der 
eigenen Braut (wider ihren Willen), wenn fie die Eingehung der Ehe 
bezwedt, von der C. C, C, übergangen, von dem canonifhen Rechte ges 
gen das römifche aber für ftraflos erklärt ift, fo kann diefelbe nur, wenn 
fie ie zum Zwecke auferehelicher Gefchlechtsgemeinfchaft gefchieht, für Ent- 
führung angefehen werben ?!). Hinfichtlich der Klofterfrauen fcheint??) in 
der C. C. C. darum nichts beftimmt zu fein, um Landesgefeggebungen 
nicht vorzugreifen. 3) Zweck und Richtung der verbrecherifchen Handlung 
ift durch die vielfach gebeuteten Worte der C. C. C, „unehelicher Weife” 
jedenfalls nicht auf die Abficht der Unzucht zu befchränken, da mwenigftens 
die MWegführung einer Widerftrebenden zum Zwecke der Ehe unter den 
Geſichtspunkt der Entführung fällt 2?), wenn gleich das abweichende cas 
nonifhe Recht nicht ohne Einfluß auf die Abfaffung des betreffenden Ar—⸗ 
titels der C. C. C, gewefen fein mag 2%). 4) Die Handlung felbft bes 
fteht in einem MWegführen von dem berzeitigen Aufenthaltsorte — Zur 
ruͤckhalten reicht fo wenig hin, als andererſeits das Bringen an einen 
entfernten Ort nöthig ift??) — und kann, wo es fid) um die mans 
gende Einwilligung der Entführten felbft handelt, wenigftens durch Lift 
ober Betrug allein nicht ausgeführt werden, wiewohl ſchon das gemwaltfame 
Zurüdhalten der duch Lift Entführten hinreicht 28). Gonfummirt ift da= 
her die Entführung, wenn die Entführte fi fo in der Gewalt des Ent: 
führers befindet, daß ihm die Erreichung feiner Abfichten möglich iſt ; das 
wirkliche Erreichen ift nicht erforderlich. — As gemeinrechtliche Strafe 
ift, da die O. O. C. auch auf den Rath der Rechtsverftändigen vermeift, 

20) ©. Wächter, —— Bd. 2, ©. 33 flg., Note c u, e. — Einige 
Aeltere, wie Kreß (ad h. art, C. C. C.) "und Blümner, laflen aud ben 
Diffens der Verwandten und a. ober doch A wie Böhmer, 
ben er — — ihnen folgt Heffter, — 

Waͤchter, — a S. 7s5. Bol. Hepp a. a. O. S. 490. 

3 2. Waͤchter a. a. ©. 83, nach Roßhirt's Vorgange (Lehrb. 
$. 209) darlegt und Abegg a. a. O. ©. 880, gleichfalls annimmt. 

23) Blos auf die Art der Wegführung ‚ gar nicht auf die Abficht will fie 
Zittmann ge ar in feinen Beiträgen zur Lehre von dem Verbrechen 
gegen die Freiheit, S. 41 flog. 

Be Dieß vermuthet namentlih Biener, im Archiv des Gr.:R., Bb. 10, 


25) Jenes behauptete fogar Feuerbach, diefes mwiderlegte ſchon er 
(medit. spec. 593. med, 10). Vergl. Wächter, Abhandl. ©. 93 fig. Den 
Umfang der Handlung bezeichnet fehr genau Mittermaier zu Beuerbad 
(13. Ausg.), S. 374, Note I. 

26) Mehrere, wie namentlih Feuerbach $. 257, nehmen zwei Arten ber 
Entführung, durch Betrug und durch Gewalt, an. ©. hierüber Wächter, 
Lehrb. Bd. 2, S. 38, Note 32. Daß auf Ueberredungstünfte, Schmeicheleien 
— kein Werth zu legen fei, zeigt jeboch fhon Feuerbach a. aD. 

ote a, 


- 
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nicht unbedingt die Strafe des Schwerted und der Bermögensconfisca- 
tion anzufehen,, welche das römifche Recht vorfchreibt, fondern dem canc- 
nifchen Rechte mwenigftens der Einfluß auf diefelbe zuzugeftehen, daß bei 
nachfolgender Ehe der Betheiligten nur eine außerordentlihe Strafe ein- 
tritt 27). Das römifche Recht wird aber bei dem Stillfehweigen der C., 
C. C, Anwendung finden in Betreff der Strafe, welche die freiwillig fol 
gende, familienabhängige Frauensperfon trifft: Verſuch und Theilnahme 
find nad) allgemeinen Grundfägen des einheimifchen Rechtes zu beftrafen. 

Bon diefen Grundfägen wi und weicht die gemeintechtlihe Praris 
in Zeutfchland vielfach ab, indem fie theils ftrenger (in Ausdehnung des Ber 
griffes einer unverleumdeten Srauensperfon, in Einfchreiten von amtswe— 
gen), theils milder (blos außerordentliche Strafe bei Entführung zum 
Zwecke der Ehe, bei nicht verübter Unzucht u. dgl.) war; die Todesſtrafe 
kam allmälig und insbefondere feit der Mitte des 18. Jahrhunderts ganz 
ab, und an ihre, fo wie an die Stelle der ſchon früher unterbliebenen 
Bermögensconfiscation trat eine zeitliche Freiheitsftrafe 2°). Diefe lestere 
Strafe in mehrfachen Abftufungen ift auch in faft alfen neueren Parti- 
eulargefeßgebungen anerkannt 2°). Die Entführung einer Einwilligenden 
bedroht das Hjterreichifche Gefegbuch, Art. 81, mit ſchwerem Kerker von 
6 Monaten bis 1 Jahr (wenn fie mündig if); das mürtembergifche 
StGB., Art. 278, mit Gefängnif (wenn fie über 16 Jahr alt ift); das 
ſaͤchſiſche CGB., Art. 148, mit 2—8 Monaten (wenn fie über 14 abe 
alt ift und im elterlichen Haufe lebt oder verheurathet ift, zum Zwecke der 
Unzucht entführt), und Art. 153, 1—3 Monate Gefängnif (bei gleichem 
Alter zum Zwecke der Ehe); das preufifche CR., $. 1100, 6 Monate 
bis 2 Jahr Gefängnig (zum Zmede der Ehe); das bayerfche Geſetzbuch 
von 1813 erklärt die Entführung durch Einwilligung bei Perfonen über 
12 Jahr für ausgefchloffen; das braunfchweigifhe CGB. in Art. 171 
fegt (bei einer Ehefrau oder einer über 15 Jahr alten ledigen Perfon) 
Zmangsarbeit nicht unter 1 Jahr, wenn aber legterenfalls die Entführung 
zum Zmede der Ehe gefhah, Gefängnig von 6 Monaten bis 1 Jabt 
feſt 9). Den Fall der Nichteinwilligung und den der Entführung einer 


. 27) Inwiefern aus ben Worten der C.C.C. in Verbindung mit der Abwei⸗ 

chung von der Bambergenfis, welche eine abfolute Straffasung enthält, die ange— 
deutete Mobdification zu folgern fei, zeigen namentlih Wächter, Abhandl. ©. 
85 flg., und Abegg a. a. D. ©. 3825 erfterer vertheidigt auch die Anwend⸗ 
barkeit der Wermögensconfiscation , lesterer verbreitet fih ©. 383 noch weiter 
über den Umfang des Klagerechtes wegen Entführung. 

28) ©. auch hierüber Wächter a. a. D., der bafelbft auch eine ber be 
deutenditen älteren Zerritorialgefeggebungen über diefen Gegenftand, die der ſaͤch⸗ 
fifchen constitut, electorales von 1572 (C. ined, 19,) genauer barftellt. 

29) Nur in dem farbinifchen Gefesbuche (Art.334) ift die gemaltfame Ent» 
führung einer Nonne mit Zodeöftrafe bedroht. — Der Code penal fest (Art. 
354) auf enlevement des mineurs im Allgemeinen peine de la reclusion (5— 
10 Jahre); ift die Entführte unter 16 Jahr, fo treten travaux forces à temps 
(5—20 Jahre), und bei der Entführung einer Einwilligenden, je nachdem der 
Entführer 21 Jahr alt oder jünger iſt, bdiefelbe Strafe oder emprisonnement 
(2—5 Jahre) ein. Art. 355, 356. ” 

30) Die drei neueren bayerfchen Entwürfe nehmen ald Grenzpunft des Al⸗ 
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unerwachfenen, wenn gleich einmwilligenden Perfon behandeln das braun: 
ſchweigiſche Geſetzbuch a. a. O., das öfterreichifche Geſetzbuch (9. 81 — 
unmündige Perfon), das würtembergifhe (Art. 278 — Perfonen unter 
16 Jahren) als gleich ftrafbar, und zwar droht das erfte im Allgemeinen 
Zuchthausſtrafe, das zweite fehweren Kerker von 5—10 Jahren, das dritte 
6 Monate Arbeitshaus bis 8 Jahre Zuchthaus. Das füchfifhe CGB. 
trennt diefe beiden Fälle, und beftraft, wenn die Entführung zum Zwecke 
der Unzucht gefchab, dem erfteren mit 1—4 Jahre Zuchthaus zweiten Gras 
des, den zweiten (Perfonen unter 14 Jahren) mit 1—3 Jahre Gefäng- 
ni, bei erreichter Abficht mit 1—3 Zahre Arbeitshaus (Art. 148, 149); 
wenn die Entführung zum Zwecke der Ehe gefchah, gleichfalls mit 1—3 
Sabre Arbeitshaus (Art. 152, 153). Das preufifhe ER., $. 1095, bes 
droht den erfteren Fall, bei beabfichtigter Entehrung, mit 2—3 Jahre 
Zuchthaus, bei vollbrachter Entehrung mit 8 Jahre Feftung ; derfelbe ift im 
bayerfchen Gefegbuche, Art. 203, mit 1—4 Jahre, 4—8 Jahre Arbeits: 
haus belegt 1). — Die Ausdehnung des Begriffes der Entführung in der 
Maße, daß fie aud an Männern verübt werden kann, ift dem bayer« 
fhen, dem mürtembergifchen und dem fächfifchen Geſetzbuche eigens 
thuͤmlich. O. Schletter. 


Erbeinſetzung (heredis institutio)!) iſt die letztwillige Verfuͤ—⸗ 
gung, durch welche Jemand zur Erbſchaft berufen wird; und zwar wird 
darunter nad) der engeren und eigentlichen Bedeutung des Wortes Erbe 
regelmäßig nur die Ernennung eines unmittelbaren Nachfolgers in die Ge: 
fanmtheit des Vermögens verftanden, directe Erbeinfegung ?). Diefe kann 
nur in einem Zeftamente gefchehen, und Ernennung eines Erben ift zus 
gleich wefentliher Inhalt eines Teſtamentes, fo daß kein Teftament mög: 
lich ift ohne Erbeinfesung, wie Eeine Erbeinfegung ohne Zeftament. Was 
nun überhaupt zur Errichtung eines Zeftamentes erforderlih, das ift an 
einem anderen Orte diefes Werkes auszuführen ?). Hier aber ift näher 
zu betrachten, was die Exbeinfegungen unmittelbar angeht, und da fragt 


ters verfchiebene Jahre: 12 (der von 1822), 15 (bee von 1827), 14 (ber von 
1831) an, und fegen Arreftftrafe, im Maximum von 3 Monat; der babifche €. 
droht (wenn die Einwilligende über 16 Jahr, aber unter 21 Jahr alt ift) Kreis: 
gefängniß bis 1 Jahr oder Arbeitöhaus, 

31) Die gedachten bayerfchen Entwürfe fegen 4, refp. 5 Jahr Arbeitshaus 
als Marimum und faffen beide Fälle unter einen Gefichtspunttz ber badiſche E. 
droht 3 Monate bis 1 Jahr Kreisgefängniß oder Arbeitshaus, bei erreichtem 
Zwecke bis zu 8 Jahr Zuchthaus. 

1) Inst. de heredibus instituendis. (2. 14.) Dig. de heredibus insti- 
tuendis. (28. 5.) Cod. de heredibus instituendis et quae personae he- 
redes institui non possunt. (6, 24) Mübhlenbrudh’s Fortfegung von 
Glüd’s Erläuterung der Pandekten, Bd. 39, ©. 116, bis Bd. 40, ©. 247. 

2) Val. Ulp. XXI 11: Directo heres institui. Cai. II, 248: 
Recto iure heres instituatur. L. 5. Cod. de impuberum et al, subst. 
(6. 26.): Directae substitutiones. Den Gegenfaß bildet das Univerfalfidei- 
— „ bad man als indirecte, fideicommiſſariſche, Erbeinſetzung bezeichnen 

unte. 
3) Vgl. ben Art. Teſtament. 
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16 denn vor Allem, I) welche Perfonen giltig zu Erben eingefegt werden 
nnen ? 

Die Fähigkeit zum Erben eingefegt zu werben, heißt den Römern 
testamenti faclio, in der modernen juriftifchen Kunftfprache insbefondere 
testamenti factio passiva, zur Unterfcheidung von der Fähigkeit, felbit 
ein Zeftament zu errichten, welche ebenfall$ testamenti factio (bei den 
Meueren activa) genannt wird. Jene Inftitutionsfähigkeit aber ift noch 
zu unterfcheiden von der Fähigkeit, kraft teflamentarifcher Berufung eine 
Erbfchaft zu erwerben, capere posse hereditatem (legata), ius ca- 
piendi, daher capacitas, Erwerbfaͤhigkeit. Natuͤrlich kann diefe nicht 
beftehen ohne WBorausfegung jener, und auch ber giltig Eingefegte kann 
die Erbfchaft nicht ex testamento erwerben, capere, wenn er jene Fi: 
higkeit zur Zeit, da der Erwerb flattfinden fol, nicht mehr hat. Es it 
daher fehr erklärlih, daß wohl auch das WVorhandenfein der testamenti 
factio durch capere posse bezeichnet wird *), und’ es ift nicht auffallend, 
dag von folchen, welchen die testamenti factio fehlt, aud) wohl nur ae 
fagt wird: eos capere non posse, capere prohiberi 5, Die Verſchie⸗ 
denheit beider Begriffe aber zeigt ſich darin, daß ein ſolcher, der blos in- 
capax ift, mohl giltig zum Erben eingefegt werden kann, mährend der 
Mangel der testamenti faotio die Möglichkeit giltiger Erbeinfegung voͤl⸗ 
lig ausfchließ. So waren nach der lex Julia et Papia Poppaea die 
Ehrlofen, nad) der lex Junia Norbana die Latini Juniani unfähig, te 
ftamentarifche Erbfchaften zu erwerben; fie konnten aber allerdings giltig 
zu Erben eingefegt werden ; e8 fehlte ihnen nicht testamenti factio, ob⸗ 
wohl den Latinen durch befondere Beftimmung aud die Möglichkeit, ein 
Zeftament zu errichten, genommen war, Erſt dann, wenn fie als einge 
feste Erben die Erbſchaft erwerben wollten, wurde gefragt, ob fie jest 
erwwerbfähig feien, und fie wurden zum Erwerbe fogar noch zugelaffen, 
wenn nur innerhalb der feftgefegten Antretungs= (Gretions:) Friſt oder 
eines Zeitraums von hundert Zagen nad) Delation der Erbfchaft der 


4) $. 4. J. de hered. qualitate (2. 19.): Testamenti factionem.,. ha- 
bere videtur... etiam qui ex alieno testamento vel ipse capere — vel 
alii — Cf. Cic, pro Caecina cap. 35. L. 73. $. 1. D. de le- 
gat. I. 

5) L. 1. Cod. h,t. Ulp. XVIL1. Cai. II, 110. Wenn ber 2estere 
ſich ausdrüdt: es fei ben Soldaten erlaubt, peregrinos et latinos instituere he- 
redes vel iis legare, cum alioquin peregrini quidem ratione eivili prohi- 
beantur capere hereditatem legatave, latini vero per legem Juniam, fo wollte 
er damit fagen, daß die genannten Perfonen auch ohne Veränderung ihres jesi- 
gen Status kraft der Erbeinfegung Erben des Soldaten werden fönnten, vergl. 
L. 5. Cod, de test. milit. (6. 21.), gegen die fonft geltende Regel, zu deren 
Bezeichnung er fich daher bes für beide paffenden Ausdrudes bedient : capere 
prohibentur; benn giltig einfegen Eonnte ben Latinus auch jeder Andere, ber 
nicht Soldat war. Vgl. bie folg. Anm. Hiernach ſchließt bie Seftattung,, gt: 
wiffe Perfonen zu Erben einzufegen wohl auch die Anerkennung ihrer Erwerd- 


fähigkeit in fih. L. 13. $. 2. D. de test. milit. Vgl. Anm. 8. 


findet ſich auch der Ausdrud libera testamenti factio est, wo nur gefagt wer: 
m Ir daß vir et uxor inter se solidum capere possunt. Ulp. 
VI. 
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Mangel der Capacitaͤt beſeitigt worden ©). Die Einſetzung des blos‘ Er⸗ 
werbunfähigen ift alfo nicht pro non scripta; fie ift nur erfolglos für 
den Eingefegten, wenn er nicht fpäter erwerbfähig wird. Die Einfegung 
desjenigen aber, cum quo non est testamenti factio, ift von Anfang 
an nichtig; das Teſtamentsgeſchaͤft kann mit einem folchen 7) oder in 
Beziehung auf ihn als eingefegten Erben nicht giltig vollzogen werden, 
und wenn auch derfelbe fpäterhin die Fähigkeit erlangt, fo kann er body 
nicht vermöge der urfprünglich ungiltigen Exbeinfegung Erbe werden. Zur 
Zeit der Zeftamentserrichtung wird testamenti factio des Eingefegten 
erfordert, ut constiterit institutio; fie muß dann aud, ut effectum 
habeat institutio, im Zeitpunfte des Erbanfalles und von da an bis 
zum wirklichen Ermwerbe vorhanden fein®). Diefe Regel gilt wie für uns 
bedingte, fo auch für bedingte Erbeinfegungen, bei welchen nur der Zeit 
puntt des Erbanfalles ein anderer fein kann, wie bei jenen?). Die Ans 
nahme, daf ein folher, cum quo non est testamenti factio, unter 
Bedingung doch giltig zum Erben eingefegt werde, würde eigentlich einen 
MWiderfpruch in ſich ſchließen. Gleichwohl wird von Manchen behguptet, 
die Einfegung eines gegenwärtig Unfähigen fei mwenigftens dann giltig, 
wenn fie ausdruͤcklich auf den Fall, daß diefer künftig fähig werde, geftellt 


6) Ulp. XX. 1-3. vgl. mit XI. 16. XX. 8. 14. XV. 1, Cai. II. 
111. 144. 286. I. 23. 24, Cf. L. 52. D, de legat. II. 

7) ®gl: $. 10. J. de test. ord. (2. 10.): Totum hoc negotium, quod 
agitur testamenti ordinandi gratia, creditur hodie inter heredem et testa- 
torem agi, fo wie fonft inter testatorem et familiae emtorem, ber urfprüngs 
Lich feibft der Erbe war. Cai. II. 105. 

8) L. 49. 8. 1. L. 59. 9.4. D.h. t. $. 4. J. de hered, qual. Cf. 
L. 201. 210. D. de reg. iur. Es ift wieder befonderes Recht der Solbatentes 
ftamente, daß die Erbeinfegung eines folchen, ber zur Zeit felbft vom Soldaten 
nicht giltig zur Erbfchaft berufen werden kann, convalefeirt, wenn jener nur fpäs 
terhin diefe Fähigkeit erlangt; 3. B. fogar bie Einfesung eined servus poenae, 
wenn diefer nur mortis tempore in civitate ober vielmehr talis inveniatur, ut 
a milite institui poterit. L. 13. $. 2. D. de test. milit. (29. 1.) Denn ber 
Peregrinus kann auch als folcher ex testamento militis erben. L. 5. Cod. de 
test. milit. Anm. 5. 

9) L. 49. cit. in f.: Medio autem tempore inter factum testa- 
mentum et mortem testatoris vel conditionem existentem muta- 
tio iuris heredi non nocet, quia fria tempora inspieimus, alfo auch bei 
der bedingten Erbeinfegung das tempus facti testamenti. Cf. L. 59. $. 4. 
eit.: Si heres’institutus scribendi testamenti tempore civis ro- 
manus fuit, deinde ei aqua et igni interdictum est: heres fit, si.intra illud 
tempus .... redierit ... quo tempore conditio existit, sc. si sub conditione 
institutus est. Man hat zwar, indem man bie regula Catoniana gegen ben 
Ausſpruch der L. 3. D. de reg. Cat. auch auf die Erbeinfegung übertrug, in 
L. 4. D. ibid. vgl. mit L. 41. $. 2. in f. D. de legat. I. ven Beweis fin- 
den wollen, daß bei bedingter Erbeinfegung zur Zeit der Zeftamentserrichtung 
testamenti factio nicht erfordert werde. Wal. Donell. comment, lib, VI, 
cap. 17. $. 30. Allein daß die Satonianifche Regel die auch bei bedingten Le— 
gaten erforderliche Erbfähigkeit gar nicht berühre, ift dargetban von Arnbts, 
im rhein. Muf. Bb. 5, ©. 209— 215, und wie, wenn man bdiefer Anficht auch 
nicht beiftimmt, dody L. 4. eit. anders zu erfiären fei, ift gezeigt worden von 
Müller, im Archiv für civil. Praris, Bd. 14, S. 281, und befonbers von 
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ſei 10). - Diefe Behauptung gründet fih auf L. 62. pr. D. de heredi- 
bus instit. 21) Allein es Liegt fehr nahe, diefe Stelle auf den Fall bios 
mangelnder Gapacität zu beziehen, fo daß dadurch das Erfordernif der 
testamenti factio für die Zeit der Zeflamentserrichtung nicht berührt 
ift 12), Da es vorfommen kann, daß Jemand, ber giltig eingefest tft, 
doch bei Eröffnung der Erbfolge zu erwerben unfähig fei, fo ift man nicht 
berechtigt, in der Anerkennung der Giltigkeit einer Erbeinfegung in tem- 
pus capiendae hereditatis eine Ausnahme von der Regel zu finden, 
daß ein zur Zeit Einfegungsunfähiger nicht eingefegt werden koͤnne 2) 
zumal .auch darin immer noch eine benevolentia iuris liegt, daß die Er— 
merbfähigkeit nicht unbedingt in dem Zeitpunfte der Delation oder im dem 
gefeglich beflimmten Zeitraume nad) berfelben, in welchem fie der Regel 
nach vorhanden fein müßte, erforderlich fein foll, fondern vielmehr dem 
Teſtator geftattet wird, die Delation auf den Zeitpunkt fpäter eintretender 
Erwerbfaͤhigkeit hinauszufchieben 1%). Freilich find die obengenannten ei- 
genthümlichen Faͤlle bloßer Incapacität im Suftinianifchen Rechte wegge— 
fallen 15), und man koͤnnte daher mwahrfcheinlich finden, daß die Compila- 
toren bdefjelben der L. 62. pr. cit. eine andere Bedeutung beigelegt ba 


10) Diefe von älteren Schriftftellern faft allgemein angenommene Meinung 
vertheidigen jest noch unter Anderen Mayer, Erbrecht, Bd, 1, S. 45, und 
Mühlenbrud a. a D. ©. 145—157. 

11) In tempus capiendae hereditatis institui heredem posse benevolen- 
tiae est, velutis Lucius Titius quum capere potuerit heres 
esto. Idem et in legato. 

12) Aeltere Schriftfteller , die .diefes annehmen, find namentlid Bachov 
ad Treutler. II. 11. thes. 3. in f. Vinnius.ad pr. et $. 9. J.-de hered. 
instit, (welcher fagt: Qui tamen casus [L. 62. cit.] a doctioribas omnibus 
restringitur ad eos, qui non simpliciter incapaces sunt, sed secundum quid, 
quales sunt orbi, coelibes).,. Chesi interpretat. iur, I. cap. I. (in Hei- 
neccii iurispr. Rom. et Att. II, p. 5 sq.).. Voet ad pand. XXVII. 5, 
$. 22. Pothier, pand. Just. n. 183. inf. In neuefter Zeit haben fich da 
für auögefprohen Müller, Natur ber Schenkung auf den Todesfall, ©. 86. 
Haffe, im rhein. Muf. Bd. 3, ©. 413. Arndt, daj. Bd. 5, ©. 212. 
Bangeromw, über bie Latini-Juniani, ©. 113, 114, u. 2eitfaben für Pant. 
Bd. 2, ©. 84, 885. Puchta, Lehrb. $. 464, Note w. 

13) Zwar glaubt Mayer, a. a. D., es muͤſſe hier, wie fonft, im Zweifel 
die allgemeinere Bedeutung von capere beibehalten werben, wornach es auch bie 
Einfesungsfähigkeit begreift. Allein capere hereditatem posse bebeutet an 
fich eigentlich nie die Fähigkeit, eingefest zu werden, und tempus capiendae 
hereditatis ift nur die Zeit, da ber Eingefeste fähig zum Ermwerbe fein werbe. 
Eingefegt aber muß er zuvor fein, und dazu, ut constiterit institutio sc, ab 
initio, ift testamenti factio des Eingefegten erforderlich testamenti facti tem- 
pore. Allerdings Tann nun wohl der Grund, warum berfelbe zur Beit des Te— 
deöfalles nicht erwerben kann, ein folcher fein, ber auch die Fähigkeit eingefest 
zu werben ausfchließen würde, wenn jest erft das Zeftament errichtet werben 
folltez aber in Beziehung auf die einmal giltige Erbeinfesung fommt er doc 
a ber Erwerbunfähigkeit in Betracht. Mühlenbrud a. 
a D. ©. 154. 

14) Bol. Mühlenbrud, ©. 153. 

15) L. un. pr. Cod.- de caducis toll, (6. 51.) I. un. Cod. de latina 
liberfate tollenda. (7. 6.) 
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ben, als ihr urſpruͤnglich zukam 16),. Allein es koͤnnen auch nach Juſti⸗ 
nianiſchem Rechte wirklich noch Faͤlle bloßer Incapacitaͤt vorkommen, auf 
welche L. 62. cit. anwendbar ift 17). Und es bleibt immer noch übrig, 
diefe Stelle auch auf den Fall zu beziehen, wenn ein zur Zeit der Te— 
flamentserrichtung Erbfähiger fpäterhin die Erbfähigkeit verloren hat !®). 
Mas nun die nähere Beftimmung der Fähigkeit, zum Erben einge: 
fegt zu werden, betrifft, fo ift Regel, daß nur ein überhaupt Erbfähiger 
zum Erben eingefegt werden Eönne, oder mit anderen Worten, daß zu ber 
teftamentarifchen Erbfolge auch ſchon im Zeitpunfte der Zeftamentserriche 
tung Erbfähigkeit des eingefegten Erben erforderlich fei!'?). Es find aber 
noch in befonderer Beziehung auf die teftamentarifche Erbfolge folgende 
Punkte hervorzuheben. | 
1) Das Ältere Recht hatte den allgemeinen Grundfag, es könne 
nicht eine incerta persona zum Erben eingefegt oder mit Bermädhtniffen 
bedacht werden. Bon felbft verfteht fi) die Wirkungslofigkeit einer Erb⸗ 
einfegung, wenn der Eingefegte in dem Sinne incerta persona ift, daf 
ſich gar nicht ermitteln läßt, wen ber Teſtator habe berufen wollen 29). 
Rene Regel aber war fo verftanden, daß der Erblaffer nur ein Indivis 
duum bedenken könne, das man fidy als ein concret beftimmtes vorftellen 
konnte 21), Es konnte demnach nicht von einem ungewiffen Umftande ab» 
hängig gemacht werden, auf welches beftimmte Individuum die teftamen- 
tarifche Verfügung zu beziehen fein werde, fo daß nad Berfchiedenheit 
der Umftände diefes oder jenes Individuum berufen fein könnte, 3. B. 
qui priımus ad funus meum venerit, heres esto 22), mo nicht der 


fragliche Umftand von der Befchaffenheit war, daß er fchon vor Vollen⸗ 
dung der Zeftamentsfolennität entfchieden, alfo ſchon dann die individuelle 


16) Dahin neigt fih Muͤhlenbruch a. a. D. ©. 156, der jeboch den 
eigentlich entfcheidenden Grund für die von ihm vertheidigte Meinung nur darin 
findet , daß diefe eine Ufualinterpretation für fich habe. Denn fonft hält er dies 
felbe weder durch hinreichende theoretifche Gründe, noch durch ein Bebürfniß der 
Praris vollftändig gerechtfertigt. 

17) Mulieres probrosae follten nicht capere hereditatem ex testamento, 
nec ex testamento militis; es Fam aber dabei unzweifelhaft nur auf ihr Wer 
tragen zur Zeit des Erwerbes an. L. 41. S. 1. D. de test. milit. (29. 1.), 
vgl. mit L. 23. Cod. de nupt, (5. 4) Muͤhlenbruch a. a. O. ©. 267 
— 276. Andere Indignitätsgründe hindern zwar auch nur das capere heredi- 
tatem; ihrer Natur nach aber kann auf biefelben nicht L, 62. cit. angewendet 
werben. 

18) Wal. Anm. 13. 

19) Vagl. daher d. Art. Succeffionsfähigkeit. Dabei ift jeboch zu be 
merken, baß nach röm. Rechte auch Sclaven zu Erben eingefest werden konnten, 
theild von ihrem eigenen Herrn, mit Ertheilung der Freiheit, theild von einem 
Anderen, wofern nur ihr Herr testamenti factio (wenn auch nicht capacitas) 

atte. Cai. II, 185—189. Ulp. XXU. 7—13. — Pr, $, 3, J.h.t. Ct. 
. 82. D. de acquir, hered. — j 

20) L. 9. $. 9. L. 62. S. 1. D. h. t, Bgl. Note 80. 

21) Cai. II. 238, Incerta persona, quam per incertam opinionem 
animo suo subiicit testator, 

22) Cai.l, c. Ulp. XXII 4. Quoniam certum consilium debet esse: 
testantis, 
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Beftimmtheit des Eingefegten hergeftellt fein mußte, wie in dem Falle: 
qui testamentum meum signaverint, heredes sunto??), Doch mar 
es auch zuläffig, die nähere Beftimmung des Erben unter einer Anzahl 
beftimmter Individuen von einem Fünftigen Umftande abhängig zu ma— 
chen, z. B. ex cognatis meis, qui nunc sunt, qui primus ad funus 
meum venerit?*), mas eben fo viel war, ald ob die sub certa demon- 
stratione begriffenen Perfonen alle eingefegt wären unter einer Bedin- 
gung, bie nur für die eine oder andere derfelben erfüllt werden konnte. 
Nach Juftinianifhem Rechte foll nun aber jene Ungewißheit der Perfon 
des Eingefegten überall nicht mehr der Giltigkeit der Erbeinfegung im 
Wege ſtehen, infofern nur die jegige Ungemißheit in Gewißheit übergeben 
kann 2°); und nur die Befchränfung ift noch anerkannt, dag die Be 
flimmung des Erben nicht geradezu der Willkür eines Dritten überlaffen 
werden Eann 2°), 

2) Die Einfegung von zur Zeit. der Zeftamentserrichtung noch nick 
geborenen Perfonen war nach aͤlterem Rechte ſehr befchränke 27). Das 
Civilrecht hatte fie zuerft geflattet in Anfehung der sui postumi, deren 
Präterition Ungiltigkeit des Zeftamentes bewirkte 2%), und nach prätori: 
fhem Rechte war dieß auch auf Poftumi emancipirter Kinder anwendbar, 
die doch civilrechtlich alieni postumi mwaren??). Aber nady prätorifchen 
Rechte wurde überhaupt dem eingefegten alienus postumus die bono- 


23) L. 14. D. de reb. dub. (34. 5.) 

24) Cai. l.c. Ulp. XXIV, 18. Sub certa demonstratione incertae 
personae legari potest. 

25) Zuftinian hat die verorbnet in L. un. Cod. de incertis personis, 
(6.48.) Auf den Inhalt diefer Gonftitution, deren authentifcher Text uns nicht 
erhalten ift (vgl. Witte, bie leges restitutae des Juftin. Goder, &. 200 fla.), 
wird in $. 27. vgl. mit $. 25. J. de legat. (2. 20.) auf eine Weife Bezus 
genommen, baß auch für das heutige Recht die Aufhebung jener Befchräntung 
unzweifelhaft ift. In $. 25. cit. wird derfelben nur in praeterito erwähnt. 
Theophil. ad h. I. — 3u befchränfend drüdt fi Mayer, Bd. 1, ©. 32, 
33, aus: „Perſonen, die durch Vornahme irgend einer vom Erblaffer felbft be 
zeichneten Handlung beftimmt werben follen.‘ Es kann auch eine fremde Dand- 
lung oder ein Zufall fein, wovon die nähere Beftimmung ber Perjon abhängig 
gemacht wird. 

26) L. 32. pr. D. h. t.: Quos Titius voluerit. ®gl. L. 68. ibid.: 
Si Titius voluerit. Im canonifchen Rechte freilich heißt es: Qui extremam 
voluntatem in alterius dispositionem committit, non videtur intestatus de- 
cedere, Cap. 3. X. de testam, (3. 26.) Bgl. aber Glüd, Erläut. Bd. 
34, S. Uflg. Vangerow, Bd. 2, 9. 1, ©. 100—105. 

27) Cai. II. 242. bemerkt dazu: est enim incerta persona, und auch bie 
constitutio de incertis personis hat fich darauf bezogen (Anm. 32). Doc if 
diefe Ungewißheit nicht gleichartig der sub 1) angedeuteten, und wird auch font 
nicht unter diefelbe Regel fubfumirt. Cai. II. 238. Ulp. XXII. 4.: Quon- 
iam certum consilium debet esse testantis, woran es bier nicht fehlt. Den 
Grund davon kann man vielmehr in der Regel finden, nach welcher zur Zeit der 
Zeftamentserrichtung testamenti factio erforderlich ift (Anm. 8, 9). 

28) Val. die Art. Enterbung, Notherben. 

29) Denn est alienus postumus, qui natus inter suos heredes testatori 
futurus non est, Cai. II. 241. $. 26. J. de legat. (2. 20.) 
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rum ‚pössessig secundum tabulas nicht vorenthalten 20), ohne Unter: 
fchted ob der Poftumus zu den Defcendenten bes Erblafferd gehörte oder 
von einem Anderen abftammen follte ?!); und duch Juſtinian's Conſti⸗ 
tution -ift denn endlich die Einfegung eines postumus alienus auch civils 
rechtlich für giltig erklärt worden 22). Dabei ift jedoch immer die Vor: 
ausſetzung feftgehalten, daß der Poftumus fchon zur Zeit bes Todes des 
Erblaffers concipirt fein: müffe, um in Folge der Erbeinfegung wirklich 
erben zw. können 3), Auch ift als tarpis institutio ungiltig die Einfes 
kung eines unehelichen Poſtumus des Teſtators ober eines folhen, ben 
derſelbe mit einer Sram erzeugen würde, die nicht feine vechtmäßige Gat⸗ 
tin fein kann oder einem Anderen ſchon verheurathet ift ?*), 

3) Juriftifhe Perfonen Eonnten der Regel nach nicht zu Erben ein- 
gefest werden 26). Davon waren aber fhon zu Ulpian’s Zeit einzelne 
Ausnahmen gemacht worden 3%), Namentlich konnten DMunidpien von 
iheen Sreigelaffenen zu Erben eingefeßt werden ?7), und eben fo wohl auch 
amdere Gorporationen, welche gleich jenen ihre Freigelaſſenen ab intestato 
zu beerben fähig waren ?®), während Vermaͤchtniſſe allen denfelben auch von 
jedem Anderen hinterlaffen: werden Eonnten®?). Den Municipien wurde 
vieleicht num auch ſchon bie Fähigkeit zu directer Erbeinfegung in weiter 


— — 





80). 5. 28. J. I. c. Pr. J. de bon, poss, (3. 9.) L. 6. D, de ventre 
in poss. mitt, (37. 9.). 23 

31) L. 3. D. de bon. poss. sec, tab. 2 11.) Cf, L. 127. D. de le- 
gat. I. L. 6. pr. D. de inoff, testam. (6. 2.) . 

82) Pr. J. de bon, poss.. : In biefen Fällen findet alfo eine. Ausnahme 
von der Anmert. 8, 9, berührten, Regel ſtatt. M üblenbrud a. a. O. ©. 
155, 156. Doc wurde dieſe zweifelöohne auch bier in fo weit beobachtet, daß 
der Poftumus, als jetzt Schon Tebend ae gegenwärtig auch fehon testameuti 
factio haben mußte, und baher z. B. ber Poftumus von einer Peregrina nicht 
eingefegb ‚werden. konnte. , | 

38) bu 3: D. cit. Omnem postumum, qui moriente testatore in utero 
fuit, bonorum poss@ssionem petere posse. gl. Mühlenbrud, ©. 406 
— 423. Anderer Meinung ift zwar wieder Mayer, ©. 385 er legt aber nicht 
das gebührende Gewicht darauf, daß L. 3. cit. als allgemeine Regel in den 
Zitel de bonorum possess, secundum tabuläs aufgenommen iff und von 
dein postumus , qui moriente testatore in ütero fuit, fpricht. 

34) $. 28. J. de legat. L. 9. $. 1. 3. 4. D. de lib, et post, (28. 2.) 

35) Ulp. XXII. 5. gibt, in Beziehung auf Municipien, ald Grund bafür 
an: quoniam incertum corpus est, weßhalb Manche auch dieß unter bie —* 
von incertae personae ſtellen; aber bie Natur dieſer Regel (nah Ulp. XXII. 
4.) und. der Zufag in $. 5. cit.: neque cernere uniyersi neque pro herede 
gerere possunt, ut heredes fiant, ‚jesen, baß jener Grund ein ganz anderer 
it. Savi Bud Soſtem des heut, rom. Rechtes, Bd. 2, ©. 301. 

86) Ulp. 1. c. $. 5. 6. 

37) L. 1. $. 1. D. de.libertis universitatium. (38. 3.) 

38) Arg. rubr, tit, D. cit. L. 3. $. 4. D. de bon. poss, (37, 1.) L. 
6. $. 4. D. ad SC, Trebell. (36. 1.) ®gl. L. 1. 2. D. de manumission. 
quae serv. ad univ. pertineat. impon. (40. 3.) L. 3. 5.6. D. de suis et 
legit. (33. 16.) - 

89) Ulp. l. c. u. XXIV. 28, L. 1.$.1.D. cit. L. 26. 27. pr. D. 
ad SC. Trebell. L. 73. $. 1. L. 117. 122. pr. D. de legat. I. . 20. 
D. de reb. dub, (34. 5.) L. 38, $. 6. D. de t, III, 


III. 
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vom Umfange beigelegt 20), und jedenfalls ift diefe feit Kaiſer Leo und 
fo denn auch im Juſtinianiſchen Rechte den ftäbtifchen Gemeinden allge: 
mein zuerkannt worden *1). Daß diefelbe überhaupt allen Gorporationen 
regelmäßig zufomme, iſt eine nach roͤmiſchem Rechte ungegrümbdete und 
daher in neuefter Zeit fchon von mehreren Schriftftellern mifbilligte Mei: 
nung #2), Wir finden in einer Stelle deutlich ausgefprochen: collegium, 
si nullo speciali privilegio subnixum sit, hereditatem. capere non 
posse #9); nirgendtvo aber wird allgemein den: Corporationen jene Faͤbig— 
keit ertheilt, und insbefondere iſt e8 auch nicht einmal mwahrfcheinlich, daf 
dieß durch die Juſtinianiſche Gonftitution de incertis personis geſchehen 
fei #4), Jedoch ift die Anficht, daß die Erbfähigkeit zu den regelmäßigen 
Attributen einer anerfannten Corporation gehöre, in der gemeinrechtlichen 
Doctrin und Praris von jeher fo vorherrfchend gewefen:, daß man bar: 
nach in der Anerkennung einer folchen von Seiten der Staatsgemalt im 
Zmeifel auch eine Ertheilung der Erbfähigkeit anzunehmen berechtigt iſt **). 
Auch im römifchen Rechte ſchon ift dagegen noch ausdrüdlid anerkannt 
die Erbfähigkeit der Kirche und milder Stiftungen. Bu Ulpian’s Zet 
konnten ausnahmsmeife gewiffe Gottheiten oder Tempel zu Erben einge 
fegt werden 2%). Von Conftantin wurde diefes Recht der chriftlichen Kirde 
oder den einzelnen chriftlichen Kirchen allgemein ertheilt*7), und weil « 
häufig vorkam, daß der Stifter der Kirche, Chriftus oder ein Apojtel oder 
Tonft ein Heiliger als Erbe bezeichnet wurde, ſo erließ Juftinian eine eigme 
Verordnung darüber, mie eine ſolche Verfügung. zu vollziehen und mi: 
cher einzelnen Kirche in folhem Falle die Erbſchaft zuzufprehen fei *), 
Gleich der Kirche felbft ward auch den unter ihrem Schuge und ihrer 
Aufſicht ſtehenden Mohfthätigkeitsanftalten die Erbfaͤhigkeit beigelegt *). 
Es kann einer’ Kirche‘ wie fehon nach aͤlterem Rechte audy etwa einer 
Stadtgemeinde 9) für beftimmte gemeinnügige Zwecke, sub modo, etwas 
hinterlaffen werden. Aber es beftanden in der fpäteren Zeit auch man 
cherlei Anftalten zu mohlthätigen Zwecken als felbftftändige juriftifche Der 


40) Aus den Stellen in Note 37, 38, läßt fich dieß zwar nicht bemweilen, 
auch nicht, daß bonorum possessio secundum tabulas den Städten regelmäfis 
ertheilt worden fiir Savigny a. a. D. S. 303—305. Aber L. 12, Cod. 
h.t.. (Anm. 41) drüdt fich nicht fo aus, als vb fie etwas Neues in diefer Din 
ficht feftfege. Mühlenbrud, ©. 434, Note 53. 

41) L. 12. Cod. h. t. (a. 469.) Be 8 

42) Muͤhlenbruch a. a. O. ©, 434 ft. Puchta, Lehrb. $. 4, 
Anm. 1. Bangeromw, Pand. Bb. 2%, 8. 9. Mayer, $. 16, Note 10 
Sapvigny a. a. D. ©. 302. 

43) L. 38. Cod. h. t. Für die Jubengemeinden galt dad ius singular 
odiosum , daß fie auch Wermächtniffe nicht erwerben konnten. L. 1. Cod. de 
Iudaeis. (1. 9.) Mühlenbrud, Bb. 39, ©. 252 flg., ©. 435. 

ee van — S. 434-442. 

5) Arg. L. 3. D. de const, princip, (1. 4) Muͤhlenbru 42. 

46) Ulp, XXIL. 6. een wo 

+7) I, 1. Cod. de ss. ecclesiis. (1.2.) 
4°) L. 26. Cod. 1. c., eine lex restituta, deren wejentlicher Inhalt aber 
in Nov, f31. eap. 9. ſich wiederholt findet. 

) i. 117. 122, pr. D. de legat, I. 
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fonen *0), und auch deren Fähigkeit, zu Erben eingefegt zu. werden, war 
und ift denn eben fo entfchieden, wie die der Kirche felbft, anerkannt ®'), 
Sa, zu befonderer Begünfligung folcher mwohlthätiger Abfichten war ſchon 
zur Zeit, als noch die Regel galt, daß incertae personae nicht eingefegt 
werden Lönnten, doch die Einfegung der Armen fchlechthin, und fo auch 
der in Gefangenfchaft Befindlihen für giltig erlärt worden, mit näheren 
Beitimmungen, wie und durch wen in Ermangelung genauerer Feftfegung 
des Erblaſſers je nach Lage der Sache eine ſolche Verfügung geltend ges 
macht und ausgeführt werden folle 9). Darnach ift die Erbſchaft bald 
einer fchon beftehenden Wohlthätigkeitsanftalt zuzumeifen, bald unter Leis 
tung der kirchlichen Autoritäten zu dem beftimmten Zwecke auf angemef: 
fene Weife zu verwenden. Diefe Verwendung aber braucht nicht in gänz- 
licher Verausgabung des Vermögens oder DVertheitung defjelben unter bie 
Armen: zu beftehen, es iſt vielmehr, mo moͤglich, der Grundſtock 
des Dermögens zu ſchonen, um fortdauernd mittelft des Ertrages den 
mohlthätigen Intentionen des Erblaffers ihren Erfolg zu fichern?). So 
kann denn gemäß folder Erbeinfegung eine Stiftung entftehen, die auch 
ein bleibendes Dafein als juriſtiſche Perfon hat). Unbedenktich kann 


— —— — — — 


50) Savigny a. a. O. ©. 267 fig. 

51) L. 13. 22. 23. Cod. de ss, eccles. 

52) L. 24. (Valent. et Marcian.); u. L. 49, (Justinian.) Cod. de epi- 
— * et cler. (1. 8.) Nov. 181. cap. 11. Of. L. 28. Cod. I, c. (Leo et 


em.), 

SL. 49, cit. fagt zuerft ($. 2.) in Betreff ber Erbeinfesung ber Gefans 
genen: omnimodo in redemtionem captivorum 'procedat hereditas sive per 
annuos reditus, sive per venditionem mobilium seu se moventium re- 
rum sit; fie beftimmt dann in $. 3. für den Kall, daß einem beftimmten Ar: 
menbaufe die den Armen binterlaffene Erbſchaft überwiefen wird: in aegrotan- 
tes fieri patrimonii distributiondm, secundum quodin cap- 
tivis constituimus, vel per redituum annalium erogatio- 
nem, vel per venditionem rerum mobilium vel sese moventium, ut ex 
his resimmobiles comparentur et annuus victus aegrotantibus ac- 
cedat, und dann verfügt $. 6: sin autem nullus xenon in civitate invenia- 
tur: tunc secundum de captivis sanctionem pro tempore oeco- 
nomus „. vel episcopus hereditatem accipiat et sine Falcidiae ratione pau- 
peribus ... esedem pecuniae distribuamtur: Daß nun in ber litzten 
Stelle fo.wenig wie in $. 3. die distributio pecuniae oder patrimonii: ſchlecht⸗ 
bin als eine WVertheilung des ganzen Erbvermögens zu verftchen ift, daß viel 
mebr in allen Fällen sive per redituum annalium erogationem vel per ven- 
ditionem rerum mobilium ete. bie Verwendung zu gefchehen habe, geht aus 
dem ganzen Zuſammenhange Elar genug hervor. 

54) Mühlenbrud, &. 461 flg., betrachtet die Armen oder Gefangenen 
felbft als die eigentlichen Erben, und den Bifchof oder Deconomus u. f. w. als 
beren Repräfentanten. Allein jene laſſen fi, wie Muͤhlenbruch felbit fagt, 
gar nicht zu einem beftimmten Rechtsfubjecte indivibualifiren, um fo weniger, da 
fchlechterdings nicht die zu einer beftimmten Zeit vorhandenen Ortsarmen für 
eingefegt zu halten find, Es liegt nichts vor, als die Beftimmung bes Vermoͤ⸗ 
gens zur Unterftüsung der Armen, beziehungsweife zum Loskauf der Gefangenen, 
nach verftändigem Ermeffen. der benannten Vertreter. Soll nun doch auch nicht 
der Bifchof oder deffen Kirche. der eigentliche Erbe fein, fo ergibt ſich ein Wer: 
mögen, zu einem gewiſſen Zwede bejtimmt, obme ein außer ihm fichtbar eriftis 
rendes Subject, und man kommt fo nothwendig wieder zur Annahme einer jus 
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mun auch der: Teftator felbft geradezu die Errichtung. einer befonderen Ans 
ftalt mit der Eigenfchaft einer juriftifchen Perfon anordnen, und foll diefer 
Anordnung, fo weit als möglich, Folge gegeben werben). Ob demm aber 
auch die Erbeinfegung einer folchen Anftalt, die eben dadurch erſt ihr 
Dafein als juriftifche Perfon erhalten foll, für giltig zu halten fei, ift eime 
fehr ftreitige Frage56). Erwaͤgt man, wie fehr das neuere römifche Recht 
bemüht ift, derartige legtwillige Verfügungen, ungehindert durch formelle 
Ruͤckſichten, aufrecht zu erhalten und die vollftändige Erreichung ihres 
Zweckes möglichft zu fichern 57), und wie es in Wahrheit nur ein for 
meller Fehlgriff fein Eönnte, eine zu errichtende Anftalt felbft zum Erben 
einzufegen, wenn anerkannt wird, daß man auf andere Art die Abficht, 
fein ganzes Vermögen zur Errichtung einer folchen mit juriftifcher Per 
fönlichkeit begabten Stiftung verwendet zu fehen, ficher erreichen koͤnne, 
fo kann man nicht umhin, der bejahenden Beantwortung obiger Frage fi 
anzufchließen *8). 

4) Man hat häufig auch denjenigen, welcher für intestabilis erklärt 
ift, eben defhalb für unfähig, zum Erben eingefegt zu werben, gehalten; 
ja es ift die paffive mwie active Zeflamentesunfähigkeit in den Begriff der 
Snteftabilität aufgenommen worden *9). Darnach wäre denn namentlich 
auch dem Pasquillanten die testamenti factio ganz abzufprechen %%. 
Diefe Meinung wird auch unterftügt dur die Erklärung des Theophi— 
us 61), Allein nach den Ausfprüchen der Juftinianifhen Rechtsquellen 
felbjt ift man nur berechtigt zu der Behauptung, daß ber Inteftabilis, 
als unfähig zur Ablegung eines Solennitätszeugniffes, folgerungsweife auch 
für unfähig gehalten werde, fich zu einem Acte ein Solennitätszeugnif 


riftifhen Perfon von ber Art, wie wir fie unter Stiftungen zu verftchen 


gegen. 
e 955) Nov. 131. cap. 10, OCf. L. 15. Cod. de ss. eccles. L. 46. Cod, 
de episcop. (beide leges restitutae). 

56) Sie ift lebhaft verhandelt worden in Beziehung auf die Stiftung bes 
Staͤdel'ſchen Kunftinftitutes in Frankfurt. Unter den vielen Streitfchriften dar 
über ift befonders hervorzuheben Mühlenbrucd, rechtliche Beurtheilung des 
Städel’ichen Beerbungsfalles (1828), der die obige Frage verneinend beantwor: 
tet. Vgl. auch deffen Erläuterung a. a. D. Bd. 39, ©. 467 fla., Bd. 40, 
S. 1—108. Ueber einen verwandten Fall vgl. Northoff, die Giltigkeit ber 
Erbeseinfegung einer zu errichtenden milden Stiftung in dem Teftamente des weil 
Blum (1833), als Vertheidiger der entgegengefeäten Meinung. 

57) Dal. noch Nov. 131. cap. 11: Omnibus enim talibus piis volunta- 
tibus.... secandum defuncti voluntatem universa procedant. 

58) Vergl. Puchta, Lehrbuch $. 95, und im Rechtöleriton Art. Gorpo- 
tation, Bd. 3, ©. 67 flg., dann in ber Recenfion von Sapigny’s Softem 
Bb. 2, in Rihter’s krit. Zahrb. Bd. 4, S. 707—712. ine weitere Aus- 
führung darüber ift zu erwarten im Art. Stiftung. Bol. aub Kieruif, 
Syftem bed gem. Civilrechtes, Bd. 1, ©. 150—152, 

59) In diefem Sinne werden in ber Quote eredentes von Friedrich II. 
er en für intestabiles erflärt, nach dem damals vorherrfchenden Sprach 

ebrauche. 
60) L. 18. $. 1. D, qui test. fac. poss. (28. 1.) 

61) Ad $. 6. J. de testam. ordin. (2. 10.) Doch fagt Theophilus ei» 
gentlich nur, der in ben XII. tabb, für intestabilis erklärte untreue Zeuge könne 
nicht eingefegt werben, ® 
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ablegen zu laffen, und daher unfähig, ein Teſtament zu errichten, nicht aber 


auch, in einem Teſtamente eingefegt zu werben 2), 

5) Noch find einige nur relative Beſchraͤnkungen in Betreff ber ein- 
zufegenden Erben anzuführen. a) Ungiltig ift die Einfegung ded Regen⸗ 
ten litis causa, d. i. in ber Abficht, damit er einen Prozeß fortfege oder 
anfange ®). b) Der in zweiter Ehe lebende Ehegatte kann dem zweiten 
Ehegatten weder durch Erbeinfegung noch durch Vermaͤchtniß mehr von 
feinem Vermögen zumenden, als dasjenige Kind aus früherer Ehe bes - 
kommt, welches am wenigſten bedacht ift 8). c) Wer rechtmäfige Kins 
ber hat, foll feinen im Concubinat erzeugten Kindern (liberi naturales) 
und der Concubine zufammen nicht mehr als den zwölften Theil, der Con: 
eubine allein nicht über den einundzwanzigften Theil der Erbſchaft hin- 
terlaffen koͤnnen, und diefelbe Beſchraͤnkung gilt auch umgekehrt gegen den 
unehelichen Vater ®), Die heutige Anwendbarkeit diefer Vorſchrift ift 
zwar vielfach beftritten worden, meil der Goncubinat jest nicht mehr er= 
laubt fei, und die darin erzeugten Kinder rechtlidy den spurii oder vulgo 
quaesiti gleichftehen, für welche jene Beſchraͤnkung nad roͤmiſchem Rechte 
nicht gelte®%). Allein die fragliche Beſchraͤnkung hat ihren Grund in der 
Verwerflichkeit des Concubinats 67); e8 wäre aber wahrlich fonderbar, jene 
nun für aufgehoben anzufehen, nachdem dieſe Verwerflichkeit durch bie 
gefeglich ausgefprochene Unerlaubtheit des Concubinats noch gefteigert wor⸗ 
den iſt; um fo mehr, als auc die Befürchtung, welche man fonft noch 
als mwahrfcheinliches Motiv jenes Geſetzes hervorgehoben hat, daß naͤmlich 
der Vater die mit einer Goncubine erzeugten Kinder vor den ehelichen 
begünftigen möchte, bei erflärter Unerlaubtheit eines folchen außerehelichen 
Bufammenlebens noch jegt eben fo viel Grund hat. Mit Recht wird 
vielmehr von Anderen fogar die Ausdehnung jener Befchränkung auf die 
spurii behauptet; denn da nach einer entfchiebenen Praris die in bderfelben 
Movelle enthaltene günftige Beſtimmung über das Inteſtaterbrecht der 
liberi naturales auf die unehelichen Kinder überhaupt ausgedehnt wor⸗ 
ben, fo ift es confequent, auch die ungünftige Uber das Teſtamentserb⸗ 
wecht in bemfelben Umfange auf fie anzuwenden ©). d) Die Frau, welche 


62) L. 26. D. 1. c.t Cum lege quis intestabilis iubetur esse, eo perti- 
net, ut eius testimonium recipiatur, et eo amplius, ut quidam putant (alfo 
ſchon diefes nur eine zweifelhafte Erweiterung), neve ipsi dicatur testimonium, 
Dieß Letzte kann nad) claſſiſchem Rechte rg nicht auf ben eingefesten Erben 
bezogen werben. Arg. Cai. II. 108. Ulp. XX. $. 3—6, und es wäre ges 
wagt, ihm etwa mit Rüdfiht auf $. 10, 3. de test. ord. (2. 10.) eine weis 
tere Beziehung zu geben. Bol. L. 16. 8. 1. cit.: Intestabilis... ergo nec 
testamentum facere potest, nec ad testamentum adhiberi. S. Mühlen: 
bruch a. a. D. ©. 257—262. Mayer, Erbr. Bd. 1, ©. 41, 42, 

63) L. 91. D, h. t. $. 8. J. quib. med, test. infirm. (2. 17.) 

64) L. 6. 9: Cod. de sec, nupt. (5. 9.) Nov. 22. cap. 27. 

65) Nov. 89, cap. 12. $. 2. 3. cap. 13. Cf. L. 2. 8. Cod. de natu- 
ral, lib. (5. 27.) L. 6. Theod. Cod. eod, (4. 6.) 

„66) Mühlenbrud, ©. 323-339. Vangerow, Bd. 2, ©. 88. 

67) L. 8, Cod. eit.: Quia vitium patermım refraenandum esse existi- 
mavimus. 


68) Puchta, Lehrduch 5. 464, Note y. Mayer a. a. D. ©. 43, 44. 
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durch zu frühzeitige Eingehung einer anderen. Ehe das Trauerjahr verlegt 
hat, ſoll dem neuen Gatten höchftens ein Drittel ihres Vermoͤgens zus 
wenden Eönnen 6%). Dieſe Beftimmung ijt jedoch nicht mehr praktiſch, 
nad) der Bedeutung, welche die Praxis der canonifcherechtlichen Aufhebung 
der Infamie wegen jener Verlegung des Zrauerjahres beigelegt hat 79). 
Uebrigens kommt es in den unter b) c) d) erwähnten Fällen auf bie 
Zeit des Todes an, und wird alfo die Erbeinfegung, welche gegenmättig 
gegen jene Worfchriften verftößt, nicht als von Anfang an in fo meit 
nichtig zu behandeln fein?!),. So kann namentlich in dem Falle a) die 
Erbeinfegung vollkommen giltig bleiben, wenn dasjenige Kind aus frühe: 
rer Ehe, welches zu geringerem Theile eingefegt ift, ald der zweite Ehe 
gatte, vor dem Teſtator ſtirbt oder durch fpätere Schenkungen ober Ver— 
maͤchtniſſe fo viel mehr erhalten hat, daß jene Differenz ausgeglichen wird; 
und fo wird auch die Erbeinfegung der liberi naturales zu größerem 
Erbtheile beftehen bleiben, wenn die zur Zeit der Teftamentserrichtung vor 
. handenen rechtmäßigen Kinder oder die Ehegattin des Erblaffers vor dem⸗ 
felben mit Tode abgegangen find. 
Es ift nunmehr 

* die Art und Weiſe der Erbeinſetzung näher zu beſtimmen. Was 
nun hier | 
| 1) die Form ber Exbeinfegung im Allgemeinen betrifft, fo erforderte 
diefelbe nach aͤlterem Rechte freilich eine gewiſſe Solennität des Ausdru- 
des, welche den Willen des Erblaffers energiſch ausfpracy 72); nach neues 
rem Rechte kommt aber darauf nichts mehr an??). Es genügt nun eine 
jede Erklärung, welche den Willen des Erblaffers, daß eine beftimmte 
Derfon eben hierdurch zum Erben ernannt fein folle, deutlid an den Tag 
legt, wenn fie ſich auch folcher Worte bedient, welche an fich nicht auf 
Erbernennung gehen, welche aber döch im Zufammenhange unzweifelhaft 
die Abſicht einer folhen kund geben, 3. B. ich vermache dem U. mein 
ganzes Vermögen u. dgl.”*) Micht gentgend aber ift eine Erklaͤrung, 
welche die Abficht der Exbeinfegung wohl vermuthen läßt, aber auch eine 
andere Auslegung geftattet, oder welche nicht felbft beftimmt ift, die Erd⸗ 
einfegung einer Perfon auszufprechen, fondern nur die MWahrfcheinlichkeit 
begründet, daß eine folche vom Erblaſſer beabſichtigt geweſen fein möge. 
Daher kann man in einer Verfügung, welche den B. zum Erben ernennt, 
wenn der A. vor dem Zeftator fterbe oder nicht deffen Erbe werde, nicht 
zugleich eine Exbeinfegung des U. anerkennen 75), In jedem Falle muf 


69) L. 1. God. de secund. nupt, (5. 9.) 
m Bol. cap. 4, 5. X. de secund, nupt. (4, 21.) Puchta, Lehrbuch 
1 


Ti) Mayer.a. a. D. $. 17. 
72) Ulp. XXI Cai. II. 116, 117. C£, L, 1. $. 5-7. L. 48, pr. 
t 


73) L. 15. Cod. de testam. (6. 23.) 

74) L. 15. eit.: Quibuslibet confecta sententiis vel quolibet loquendi 
genere formata institutio valeat, si modo per eam liquebit voluntatis in- 
tentio, 

75) In conditions positus non est in dispositioge. Diefe Regel it an: 


B; — * 
ner 


Grbeinfegung. 919 


® 
bie Perfon bes Erben auf’ foldye Weife bezeichnet werben, bag ſich baraus 
unmittelbar ober nach Maßgabe beftimmter im Teſtamente angegebener Ums 
ftände 7°) mit Sicherheit erfennen laffe, wem der Zeftator die Erbſchaft 
beferirt haben wollte. Im XZeftamente felbft braucht jedoch diefe Beſtim⸗ 
mung des. Erben nicht geradezu ausgefprochen zu fein; es kann vielmehr 
auf eine andere Urkunde Bezug genommen werben, in tmelcher der Erbe 
genannt fein werde (fogen. institutio mystica, testamentum mysticum 
nach neulateinifhern Sprachgebrauche), wo denn freilich die Erbeinfegung 
nur, wenn dieß ſich wirklich fo findet, beftehen kann ?). Zur Bezeiche 
nung des Erben dient natürlich meiftens der Name deſſelben; aber jedes 
andere unzweideutige Merkmal kann eben fo wohl dazu dienen; nur darf 
die Bezeihnung nicht eine dem Eingeſetzten fhimpfliche fein, fo daß er 
bie Erbfhaft nicht in Anfpruc nehmen koͤnnte, ohne dadurch einzuräus 
men, ja felbft zu behaupten, daß die befchimpfende Bezeihnung auf ihn 
paffe; denn wenn ohne Rüdficht auf diefelbe doc) die Perfon des Eins 
gefegten ſchon hinreichend kenntlich gemacht ift, fo fteht der Giltigkeit der 
Einfegung nichts im Wege, indem alsdann jene als ein falfcher unmwahrer 
Bufag ignoriert werden kann 7%), in überflüffiger unwahrer Zufag zu 
einer ohnehin ſchon vollkommen ausreichenden Demonftration des Erben, 
oder ein Irrthum in ber Bezeichnung bei dennoc vorhandener Unzweifel⸗ 
haftigkeit des Willens, kommt naͤmlich überall nicht in Betracht 79). Iſt 
aber die Bezeichnung unflar ober zweideutig, indem fie 3. B. auf ver 
fchiedene Perfonen gleidy anwendbar erfcheint, fo ift dieErbeinfegung ohne 
Mirkung, weil keiner darzuthun im Stande ift, daß er und nicht ein Ans 
derer eingefegt fei, es möchten denn dem Einen oder Anderen befondere 


erfannt in L. 19. D. h. t. L. 16. $. 1. inf. D, de vulg. subst, (28. 6.) 
Nicht entgegen fteht ihr L..85. D. h, t., indem biefe nicht fagt, daß die Bru— 
dersKinder als Zeftamentserben den fubftituirten Sclaven vorgezogen fein follen. 
Aud berechtigt L. 15. Cod, eit. nicht, ein Anderes anzunehmen, da fie mit den 
Panbektenftellen ſich ſehr wohl vereinigen läßt. Mühlenbrudh, Bd. 40, ©. 
234— 247. uhta, Lehr $. 466, Note l. Mayer, $. 19, Note 3, u. A. 
Dagegen erklärt fih wieder Bangeromw a. a. D. ©. 154. 

76) Dal. oben Anm. 25. 

77) L 77. D, h. t. Cf. L. 10. D. de cond. institut. (28. 7.) Db 
daffelbe bei mündlihem Teftament gas haben Biele bezweifelt wegen L. 21. 
re D, qui testam. fac. L. 26. Cod. h. t. und Notariatsorbnung Zit. I, $. 

; Glüd, Bd. 35, ©, 14 flg., aber ohne Grund. Die Stellen fagen nichts 
anderes, ald daß ber. Inhalt des Zeftamentes, der fonft niedergefchrieben werde, 
„was er im Zeftament begriffen haben wollte,“ alfo ad quos substantiam suam 
pervenire velit, beim mündlichen Zeftamente den Zeugen vernehmlid 
geſprochen werden muͤſſe. 

78) L. 9. $. 8. 9. ef. L. 48. $. 1. L. 58. D. h. t. 

79) Falsa demonstratio non nocet. L. 48. $. 3. D. h.t. Cf. L. 33. 
pr. D. de cond, et demonstr. (35.1.) $. 29. J. de legat. (2. 20.) L. 4. 
Cod, de testam. (6. 23.) Es kann aber wohl zweifelhaft fein, welches Merk: 
mal die wahre demonstratio, welches der falfche Zuſatz ſei, fo daß dadurch bie 
Erbeinfegung felbft zweifelhaft wird; z. B. in einem wirklich vorgefommenen 
Galle, wo zum Erben eingefegt war der Altefte Sohn meiner Schweiter, Friebe: 
rich %., der Ältefte Sohn der Gchwefter aber Ferdinand, und ber zweite, 
welcher aller Wahrfcheinlichkeit nach gemeint war, Friedrich hieß. 
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Umftände zu Hilfe kommen, welche mit genügenber Gewißheit ergeben, 
daß der Erblaffer gerade diefen bei der zweideutigen Bezeichnung im Auge 
gehabt habe 80),. Wenn hingegen ber Erblaffer itrthuͤmlich einen Anderen 
genannt hat, den er zum Erben zu ernennen wirklich nicht die Abficht 
hatte, fo ift die Erbeinfegung ungiltig, ald dem wahren Willen des Exb- 
faffers nicht entfprechend, und es kann auch nicht etwa derjenige, dem er 
hatte einfegen wollen, das Erbrecht geltend machen, teil diefer nicht wirk⸗ 
lich eingefeßt worden ift 99), 

2) Die Anzahl der einzufegenden Erben ift nicht befchräntt 92). In 
Ermangelung einer näheren Beftimmung darüber wird hier natürlich an 
genommen, daß alle zu gleichen Theilen erben follm®?), Es kann aber 
der Teftator zugleich den einzelnen eingefegten Erben die Erbtheile beftims 
men. Bei den Römern war in diefer Rüdficht üblich die Eintheilung 
des Ganzen (as) in zwölf Theile (unciae), deren mehrere vereinigt je auch 
wieder durch befondere Namen bezeichnet wurden $%). Darnady murde der 
einzige Erbe heres ex asse (scriptus, institutus) geninnt, und ent 
fprechend 3. ®. heres ex quadrante, ex triente etc. gefagt. Indeſ⸗ 
fen ift der Zeftator an biefe Eintheilung. des as nicht etwa gebunden; er 
kann fo viele Theile machen, als ihm beliebt, und e8 kommt. aud) gar 
nicht darauf an, wie er fie bezeichne, wenn nur, was er will, flar zu er 
kennen ift®d). Auch kann giltig auf eine anderweitig vom Teſtator vor 
genommene ober vorzunehmende Xheilbeftimmung Bezug genommen mer 
den; wenn aber diefe dann ſich nicht wirklich, findet, fo ift e8 im letzten 
Falle, bei Bezugnahme auf eine Fünftig erft vorzunehmende Theilbeſtim⸗ 
mung, im Zweifel fo zu halten, als wenn die Erben ganz ohne Angabe 
der Erbtheile eingefegt worden, im erften Falle hingegen ift die Erbeinfe 
gung felbft fo gut als nicht gefchehen®‘). Es kann auch verwiefen wer 
den auf eine dem Xeftator felbft fremde Beftimmung, 3. B. auf die ge 
fegliche Vertheilung der Inteſtaterbfolge, oder auf die im Teſtamente ei- 
nes Anderen angegebenen Erbtheile 87). Nicht aber kann es nach römi: 
fhem Rechte ſchlechthin in die Willkür eines Dritten geftellt werden, den 
ernannten Erben ihre Erbtheile nach feinem Belieben zu beftimmen 9), 

80) L. 9. 9.9.1. 62.8.1.D.h.t. CKL. 33. $. 1. D, de cond. 
et dem. — 

81) L. 9. pr. D. h. t. 

82) F. 4. J. h. t. 

83) gqᷓ. 6. ĩ ĩ. c. L. 9. 8. 12. D. h.t. — 

84) Von zwei bis zu elf. aufwaͤrts ſteigend: Bextans, quadrans, triens, 
quincunx , semis, septunx, bes, dodrans, dextans, deunx; eine halbe Une 
semundia, anderthalb sescunx oder sescuncia, F. 5. J. h.t. L. 13.-$. 1. 
L.50.$.2. D.h.t. Volusius Maecianus et Balbus de asse edid. Böcking, 
Bonnae 1831. Bol. d. Art. As, Bd. 1, ©. 460. 

85) L. 13, $. 1. eit. Cf. L. 47. $. 1. L. 81. pr. D, ibid. : 

86) L. 2. 86. D. h. t. 1.12. D.deb. p. c. t. (37. 11.) Cf. L. 38. 
D. de cond. et dem. (35. 1.) 

87) L. 2. in f. L. 81. S. 1. D. h. t. 

88) Bgl. oben Note 26. Anderer Meinung ſcheint Mayer, $. 19, Note 
12, der auch annimmt, daß die Wahl unter Mehreren dem Willen eines-Drit: 
ten anheim gegeben werben koͤnne. Aber L. 7. $. 1. D. de reb. dub. gibt 
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Buben finds in Betreff ber Vertheilung der Erbfolge noch folgende Punkte 


zu beachten: 2; 

a) Es ift möglich ‚. daß der Erblaſſer zwar allen eingefegten Erben 
Theile der Erbſchaft beftimmt, daß aber dieſe den verfchiedenen Erben ans 
getviefenen Theile zufammen genommen das Ganze überfchteiten oder ums 
gekehrt noch nicht erſchoͤpfen. Im erften Falle tritt unvermeidlich eine 
Minderung jener Erbthelle ein; und zwar erleiden in der Regel alle im 
Verhaͤltniß ihrer Größe fo viel Abzug, als die mathematiſche Reduction 
auf das wahre Ganze nothmwendig macht, fo daß z. B. aus vergebenen 
fech® Viertheilen eben fo viel Sechstheile gemacht wetden *). Wenn je: 
doch die erkennbare Willensmeinung des Erblaſſers diefe ift, daß der eis 
nem Erben angewieſene Erbtheil durch Einfegung eines Anderen um fo 
viel geſchmaͤlert werden foll, als dieſem ertheilt wird, ſo iſt das natürlich 
zu befolgen. Diefe Willensmeinung aber fol nad; einer Juſtinianiſchen 
Verordnung im Zweifel arigenommen werben, wenn ber Teſtator zuvor 
Semanden deutlich auf das Ganze umd dann hinterher einen Afideren auf 
einen beftimmten Theil eingefegt hat?O). In dem zweiten oben angeges 
benen Falle wäre es an fich denkbar, daß in Anſehung dee nicht verges 
benen Theile die Inteftaterbfolge eintrete, wenn nicht die bekannte Regel 
eittgegenftände: nemo pro parte testatus, pro parte intestatus dece- 
dere potest. Nur bei Soldatenerbfchaften, für melde diefe Regel übers 
haupt nicht gilt, kanm baher jene Folge eintreten, wo nicht aus den Um⸗ 
ftänden hervorgeht, daß der Teftator eine ſolche Concutrenz von Inteftats 
erben und Teſtamentserben nicht beabfichtigt „habe, fondern dee Mangel 
nur durch einen Schreibe oder Rechnungsfehler entftanden fein müffe !). 
Sonft aber waͤchſt der keinem Erben angewieſene Theil der Erbſchaft von 
felbft den angegebenen Erbtheilen der eingefegten Erben hinzu, fo daß dieſe 
in gleichem Verhaͤltniß vergrößert, wie im erften Falle vermindert werden 92), 

b) Es kann auch der Fall fein, daß ‚der Erblaffer einigen der er 
nannten Erben ihre Erbtheile feftgefegt hat, anderen nicht. Alsdann gilt 
in Anfehung des nach Abzug der erften nody übrigen Theiles der Erb⸗ 
{haft für diejenigen Erben, welchen ein beftimmter Theil nicht beigelegt 
ift, daffelbe, was in Ermangelung aller-Theilbeftimmung für alle Erben 
in Anfehung der ganzen Erbſchaft Regel iftz fie find zw gleichen Theilen 
diefes Theiles eingefegt ). Nun kann aber durch die angewiefenen Erb- 
theile das Ganze ſchon erfchöpft oder gar überfchritten fein. Hat ber 


fein Argument dafuͤr „fo wenig wie Jemand L. 16. D, de legat. II. bazu be⸗ 
nugen möchte. 

89) §. 7. J. h.t. L. 13. $. 4-7. D. h. t. Cf. L. 47. $. 1. ibid. 

90) L. 23. Cod. de legatis. (6. 37.) Ueber die verſchiedenen Anfichten 
betreffend die Erklärung diefer Stelle und deren Verhältniß zu ben angeführten 
a er vgl. Schrader, Abh. Bd. 2, 9.4. Mühlenbrud, Bd. 

‚©. 122-133, Mayer, $. 26, Note . Bangerow, Bd. 2, 9.1, 

©. 162 —166. 

91) $.5.J.h.t. L. 6. 17. pr. $. 1. D, de test. milit, (29. 1.) L. 
1-3. Cod. eod. (6. 21.) 

92) 5. 6. 7. J. ht L13.9.2.3D ht 

9) F. 6. J. l. c. L.17. pr. .1.D.ht 


— 
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Teſtator, nachdem er das Ganze vergeben, noch Andere ausdtuͤcklich auf 
die Übrigen Theile, auf den Neft eingefest, fo wird diefe Einfegung- freis 
lich, da Fein; Reſt mehr da ift, illuſoriſch fein?*)... Sonft aber muß doch 
für die ohne ‚Angabe des. Exrbtheiles eingefegten Erben ein folder ermit- 
telt werben. Nach römifchen Nechnungsweife geſchah diefes folgenderma- 
ßen. Hatte der Teſtator nach: Vertheilung von zwölf Unzen (explete 
asse) Andere sine parte eingefegt, fo wurde für die legten eim zweiter 
as angenommen (in alium assem venire, alterum assem datum) ober 
mit andeven- Worten, es wurde das Ganze in zweimal zwölf Theile ge- 
theilt (dupondius); und von biefen, halben Unzen erhielten bie cum 
parte eingefegten Erben fo viele als ihnen Lingen zugedadyt waren, aljo 
zufammen zwölf; die übrigen Theile, alfo die Hälfte der ganzen Erbſchaft, 
gehörten den sine parte Eingefegten?®). Im gleicher Weife wurden bei 
einer Vertheilung von mehr als zwölf Unzen die nach deren Abzug von 
vier und zwanzig Theilen noch übrig bleibenden Halbunzen (quod du- 
pondio deest) den sine parte eingefegten Erben zugetheilt?*). In dbei⸗ 
den Fällen beitand die Dperation einfach darin, daß die cum 

Eingefegten nur die Hälfte ihrer Nominalerbtheile erhielten, naͤmlich halbe 
Unzen ftatt ganzer oder nur halb fo viel ganze. Unzen, wodurch man denn 
für. die anderem Erben noch ‚Etwas erübrigte. Waren aber fogar vier und 
zwanzig ober mehr Unzen vergeben, fo mußte man zu einem dritten as 
greifen und damit eben fo verfahren, wie mit dem zweiten; es wurden 
dann dreimal zwölf Unzen des Ganzen angenommen, alfo die einzelnen 
Unzen und fomit audy die darnach beftimmten  Erbtheile auf ein Drittel 
ihres. Nominalbetrages beſchraͤnkt ?7) ; und fo nöthigenfalls weiter auf 
ein Viertheil u. f. w. (tripondius? quadripondius?). Von diefer Rech⸗ 
nungsmweife kann nun noc jest unmittelbar Gebrauch gemacht werden, 
wenn der Zeflator blos nad) gewiſſen Verhaͤltnißzahlen, ohne Angabe 
der Bruchtheile des Ganzen, einigen Erben die Erbtheile beſtimmt und 
andere ohne ſolche Beſtimmung eingeſetzt hatz z. B. den U. ſetze ich zu 
6 Theilen ein, den B. zu 8 Theilen; auch C. ſoll mein Erbe ſein 
Denn auf den Gebrauch des Wortes unciae fonnte es dabei nicht ans 
tommen”®). Gewoͤhnlich aber werden die Exbtheile in beliebigen Bruch 

94) L. 17. $. 3. cf. L. 78.-$. 3. L. 79. D. h. t. 
95) L. 17. $. 3. cf. L. 20. $. 1. * * D.h.t. F. 6. J. h. t. 


7 

97) $. 8. J. cit. L. 17. S. 5. D. h. t. Quodsi quis dupondium distri- 
buit et tertium sine parte instituit, hie non in alium assem (nach Hal. du- 
pondium) sed in trientem venit. Diefe Stelle ift fo zu verftchen: Wenn 2% 
Theile vergeben find und nun noch einer sine parte eingefest ift, fo find nicht 
jene 24 Theile zufammen ald ein As anzufehen und nun ein anderer As, alio 
die Hälfte der ganzen Erbfchaft dem sine parte scriptus zuzufprechen, fondern 
diefer befommt nur 'ein Dritttheil der Erbſchaft; es find zu den ſchon vergebenen 
zweimal zwölf Ungen noch zwölf als dritter As hinzuzudenken, und darnach ik 
die Bertheilung zu machen. Vgl. L. 18. D. h. t. Eadem ratio in dupondio 
omnique re deinceps, quaein asse, servetur, 

98) L. 87. cit.: In viginti quatuor enim partes hereditate distributa, 
tertio ratio calculi, velut ex decem partibus’instituto, quinque uncias 
adsignavit. M 
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theilen des Ganzen beſtimmt ſein, z. B. 4 4; „u. ſ. w. Im dieſem 
Falle koͤnnte man nun eine Reduction auf die Eintheilung des Ganzen 
in 12 Theile vornehmen und fo denn die obige Rechnung: anwenden. 
Aber «8 muß immer daffelde Refultat geben, wenn man nur ohne Weis 
teres die einzelnen Erbtheile auf die Hälfte oder ein Deittel u.f. w. bers 
abfegt, je nachdem bdiefelben zufammengenommen das Ganze erfchöpfen 
oder überfleigen, oder doppelt erfchöpfen u. f. w., und das Uebrige dann 
den anderen Erben zuweiſt. Man möchte zwar glauben, wenn. die Bruch⸗ 
theile- Heiner feien als „5, fo müßten ſie nur in Zr oder beziehungsmweife 
in „5 verwandelt werden und nur die dann uͤbrig bleibenden. heile den sine 
parte ernannten Erben zufommen; 3. B. wenn A. zu „a, B. zu in 
E. zu „5, D. sine parte eingefegt worden, fo müffe D, nicht 4, fons 
bern nur 42 erhalten; denn es müfle doch einerlei fein, ob man X. zu 
8 XTheilen, B. zu 4, C. gu 7 Theilen einfege, oder auf obige Weife; . 
da unter biefen doch nothwendig durch ihre Goncureenz ſich Vierzehntheile 
ergeben würden. Aber dieß waͤre dennoch verkehrt, weil ber Zeftator un: 
ter jener Bezeichnung ſich beftimmte Bruchtheile des Ganzen dachte, bie 
fi) immer’ auf Bmölftheile rebuciren laffen, denen aber nicht ſchlechthin 
andere Bruchtheile fubftituirt werden können. Es würde darnach ja auch 
fonderbarer Weife daffelbe Refultat heraustommen, mern. ber Zeftator 
3.8. 42, ald wenn er 48 am verfchiedene Erben vertheilt und außer ih⸗ 
nen andere sine parte inftituirt hätte. . 

c) In den Quellen wird ferner auch der Fall mehrfach berührt, 
wenn ber Zeftator Erben nicht auf aliquote Theile der Exbfchaft ein- 
gefegt, fondern beftimmte Objecte des Erbvermögens oder» Quantitäten ihe 
nen zugemiefen hat. Solche Erben heißen heredes ex certa re scripti, 
instituti, certa re iussi esse contenti; die Neueren fprechert von einer 
pars’ quanta , im Gegenfage ber pars quota. Die Einfegung auf bes 
flimmte Sachen ift zwar eigentlich überall Feine wahre Erbeinfegung, da 
die Erbfolge, zu welcher die wahre Exbeinfegung beruft, nicht einzelne Sa⸗ 
hen als foldye zum Gegenftande hat, fondern das universum ius de- 
functi. Doc, aber wäre es unangemeffen, eine ſolche Verfügung fofort 
als ungiltig zu verwerfen, wovon die Ungiltigkeit des ganzen Zeftamentes 
die Folge fein koͤnnte. Wielmehr wird, wenn der einzigen im Xeftamente 
enthaltenen Erbeinfegung eine ſolche Beſchraͤnkung auf eine beflimmte 
Sache oder Summe hinzugefügt ift, diefe Beſchraͤnkung ganz unbeachtet 
gelaffen und der Eingefegte ald wahrer Erbe, und zwar als heres ex asse, 
angefehen, detraota ‚rei, 3. B. fundi, mentione, nicht anders, wie der 
auf ein Viertheil eingefegte einzige Erbe quasi sine parte scriptus he- 
res ift??). Eben fo wenn Mehrere, aber alle auf beftimmte Sachen ober 
Summen, eingefegt find, fo werden diefelben alle als wahre Erben angefehen, 
und zwar al® zu gleichen Theilen eingefegte Erben, quasi sine partibus 
scripti heredes, indem für die univerfelle Erbfolge wirklich Eeine Theile 


99) L. 1. 8.4. cl. L, 74. D. h. t. L. 41. in f. D. de vulg. et pup. 
subst. (28. 6.) . > 
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beſtimmt find 200). Selbſt dann wird es To gehalten, wenn Mehrere auf 
eine und dieſelbe Sache zu verſchiedenen Theilen eingeſetzt ſindz auch dann 
find fie Erben zu gleichen Theilen 101). Doc kann ſich darin wohl auch 
der Wille kund geben, die Theilung den Erbfolge feftzufegen, und dief 
muß ‚denn auch beachtet werden; 3. DB. wenn Jemand ein Landgut für 
fein einziges Vermögen haltend mehrere Erben- darauf zu verfchiedenen 
Theilen einfegte, oder wenn er fein Vermögen im Ganzen zu einem ge 
wiſſen Gefammtbetrag anfchlug und darnach die Summen beftimmte, auf 
die er die Erben eingefegt haben wollte, wo das Verhältniß dieſer Sum: 
men zu einander wohl mit Recht als Maßſtab der Vertheilung der Erb⸗ 
folge überhaupt feftgehalten werden kann 19%). Außerdem aber wird im 
jedem ſolchen Falle die den eimjelnen zu Erben eingefesten Perſonen zus 
gewieſene pars quanta des Erbvermögens als Vermaͤchtniß (Praͤlegat 
- behandelt‘, während fie zu gleichen Theilen Erben find, wie dieß nament⸗ 
lich in Beziehung auf einen Fall ausführlich gezeigte wird, in welchem 
Semand Einen zum Erben feines italifchen, einen Anderen zum Erben 
feines. Provinzialvermoͤgens ernannt hatte 19), . Anders verhält es ſich 
wenn außer den auf beftimmte Wermögensobjecte angeiviefenen Erben noch an⸗ 
dere Perfonen zu Erben eingefegt find, entweder ausdruͤcklich auf aliquote Theile 
oder ganz ohne nähere Angabe darüber. In diefem Falle werden die legten 
allein Erben im wahren Sinne; nur fie fmecediven in Wahrheit in uni- 
versum ius; die erbfchaftlichen Klagen, activ und paffiv, Forderungen 
und Schulden, gehen auf bdiefe allein über; jene dagegen erhalten nur 
dasjenige, worauf fie eingefegt find, fie find legatariorum loco 40%), Doch ift 
es nicht garız gleichgiltig, daß fie zu Erben eingefegt worden find; fie ftehen 
nicht fchlechthin denjenigen gleich, welchen nur ein Vermaͤchtniß binterlaffen 
worden. Nur wenn die Anderen, alle oder einige, die Erbfchaft erwerben, 
find diefe allein wahre Erben, und jene mefentlidy nichts anderes als Lega⸗ 
tare 108); wenn aber Beine der übrigen Erbeinfegungen wirkſam wird, z. B. 


100) L. 10. D. h. t.: Nec enim facile ex diversitate praediorum (fo 
oder ex div, pretiorum ift ohne Zweifel zu lefen ftatt der Florent. sed diver- 
— retium, ober nach Zorelli partium) portiones inveniuntur. L. 11. 

ibi ; 

101) L. 9, $. 13. D. h. t. 

) Ef. L. 9. $. 13. cit. in f. verb.: 8i modo voluntas patrisfamilias 
— estissime non ——— 

103) L. 35. 78. pr. D. 

Io So hat Zuffinian F L. "18. Cod. h, t. entſchieden. ⸗ 

105) Eos tantummodo omnibus hereditariis actionibus uti vel conveniri 
decernimus.... nec aliquam deminutionem earundem actionum occäsione 
heredum ex re certa scriptorum fieri. Allem Anfcheine nad) liegt darin al 
lerbings eine Neuerung. Nach älterem Rechte war ber in re certa institutus 
immer- eigentlich Erbe, ac si sine eius rei commemoratione heres institutus 
fuisset, er fonnte nur durch das iudicium familia® erciscundae gendthigt wer: 
ben, fi & mit demjenigen zu begnügen, worauf ber "Erblaffer ihn beichräntt Hatte, 
und dadurch wurde er im Effect legatarii loco, L. 1. Gregor. Cod. fam, er- 
eisc. Cf. L. 35. pr. D. h. t. verb.: dicebam receptum esse etc. Ipso iure 
aber ftanden ihm och . parte die actiones hereditariae 8 als währen Er⸗ 
ben, die er den Miterben zu cebiren hatte, und umgekehrt Eonnte er pro parte 
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durch früheren Tod der Eingefegten, ober. Ausfchlagung , ſo wird ſich bie 
Erbeinfegung der in re certa instituti wieder als wahre: Exbeinfegung 
geltend machen, detracfa rei certae mentione,: als ‘wäre fie vom Ans 
fang die einzige geweſen 100%), Bon Mandyen wird fogar behnuptet, der 
in re certa institutus fei auch bei der Concurrenz mit Anderen. in. jes 
der Beziehung als Erbe zu behandeln, nur mit der Mobdification, daß er 
blos die ihm angemwiefenen Sachen erhalte und an Forderungen und 
Schulden Eeinen Theil habe 197), was fich jedoch nicht billigen läßt 109), 
Auch der Fall, wenn Jemand auf. den Mießbrauch zum Erben eingefegt 
ift, muß confequent gleidy der institutio im re certa behandelt werben. 
Doch kann namentlich in dem vielbefprochenen Falle, wenn der Eine auf 
den Nießbrauch des ganzen Vermögens ober eines aliquoten Theiles zum 
Erben eingefegt umd nach defien Tode ein Anderer zum Erben berufen 
ift, wohl eine andere Willensinterpretation zuläffig fein 10%). > Mebrigens 
greift auc in Beziehung auf die Behandlung der institutio im rebus 
certis das befondere Recht der Solbatenteftamente ein!!9), 

| d) Einer befonderen Beachtung bedarf nody in NRüdficht der Bes 
flimmung dee Erbtheile die Verbindung mehrerer eingefegten Erben . zu 


von ben Erbſchaftsglaͤubigern belangt werben, togegen nur bie Miterben feine 
Wertheidigung zu übernehmen: hatten, indem fie ihn auf die res certa beſchraͤnk⸗ 
ten, ohne daß fie aber im Stande gewefen wären, ihn auf folche. Weiſe direct 
von den Anfprücen der Gläubiger zu befreien. Arg, L. 2.9.3 L..3. D, 
fam. ercisc, (10. 2.) Juſtinian hat nun verorbnet, daß mit Vermeidung aller 
umwege fehlechthin nur die nicht auf beftimmte Sachen angemwiefenen Erben he- 
reditariis actionibus Magen und belangt werben, d. h. allein wirklich in uni- 
versum. ius fucecebiven follten. Ob nun ber in re certa institutuß nicht doch 
noch des ind. fam, ercisc, theilhaft fei, fcheint eine wenig praktifche Frage. Es 
ift dieß gewiß nicht das geeignete Mittel, um einen fingulären. Rechtsanfpruch 
geltend zu machen, für denjenigen, ber an ber univerfellen Erbfolge (an ber fa- 
milia in diefem Sinne) gar feinen Theil hat, umd die wahren Erben bedürfen 
nach L. 13. eit, biefes Mittels überall nicht mehr, um die Anfprüche bes erften 
auf folche Theilnahme zuruͤckzuweiſen. Actio hereditaria ift übrigens die 
actio fam. ercisc, nicht, fo wenig wie bie hereditatis petitio, 

106) Mayer, Erbr. Bb. 1, $. 19, Note 6. ergl. Mühlenbrud, 
Bd. 40, ©. 169—178. 

107) Hennemann, unfefucung zweier Tuer (Schwerin 1790), 
- Rr. 1. Vangerow, Leitf. Bd. 2, D. 1, ©. 156—159, u. X. 

108) Vgl. Mühlenbrud a. a. D., ber noch in Bd. 36, ©. 353, Note 
93, derfelben gg Ans geneigt erklärt, in den früheren Ausgaben feines Lehr⸗ 
buches aber mit der Mehrzahl den heres in r&certa institutus im fraglichen 
Falle fchlechthin dem Legatar-gleichgeftellt hatte. Hennemann und Vange⸗ 
row wollen in L. 13. eit. die Worte quos legatariorum loco haberi certum 
est gegen alle Wahrfcheintichkeit nur auf diejenigen, bie certis rebus pro sua 
institutione contenti esse iussi sunt beziehen, nicht auf die ex re certa scripti 
heredes. Die erften find folche, welche zu Erben eingefegt und dann angewie⸗ 
fen worden, in Anfehung biefer ihrer Erbeinfegung mit gerwiffen Sachen zu 
begnügen ; ——— man: die anftatt der Erbeinfegung mit gewiſſen 
Sachen zufrieden fein follen. Cf. L. 10. Cod. fam. ereisc, (3. 36.) 

109) Bol. Mühlenbrud a. a. D. ©, 183—137. 

110) Bal. L. 6. 17. pr. $. 1. D, de test, milit. (29. 1.) Cf. L. 16. 
$. 6. D. ad SC, Trebell. (36. 1.) 
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einem gemeinfchaftlichen: Erbtheil. Wie naͤmlich die ſaͤmmtlichen einge: 
ſetzten Erben zu. der ganzen Erbſchaft vereinigt find, fo koͤnnen unter dem 
ſelben wieder mehrere insbefondere zu einemmZhelle der Erbſchaft vereinigt 
werben; dergeſtalt, daß fie zufammen gegenuͤber den anderen Erben nur 
‚ einen:Xheil haben, im Gegenfage zu diefen als eine Gefammtheit auf: 
treten‘ (quasi in unum corpus redacti).. Es hängt auch diefes, wie die 
ganze Vertheilung der Exbfolge, lediglih von dem Willen des Erblaffers 
ab; und diefen Willen zu erkennen, ift Sache der. Interpretation. Er 
kann Elar ausgefprochen fein, indem der Teſtator mehrere Erben ausdruͤck⸗ 
lich zu: einem gemeinfchaftlichen Erbtheile beruft, entweder in berfelben 
Sagverbindung, 3. B. Titius foll mein Erbe fein zur Hälfte, auf bie 
andere Hälfte fege ich den Cajus und Sempronius zu Erben ein (re et 
verbis coniuncti) 111), oder auch in verfchiedenen Sägen, 3. B.- Zitius 
ſoll mein Exbe fein zur Hälfte; Cajus und Sempronius follen Feder ein 
Viertheil der Erbſchaft haben; auch den Sejus .fege ic mit dem Ttius 
auf denfelben Erbtheil ein (re, nicht verbis, ®oniuncti., Die Frage 
kann aber zmweifelhafter fein. ‚Wenn z. B. im testen Falle gefagt wir: 
den Sejus fege.ich auf denfelben Erbtheil ein, wie den Titius, fo koͤnnte 
diefes. auch fo ausgelegt werden, daß ber Sejus nur auf einen eben fo 
großen Erbtheil eingefegt fein folle, als auf welchen der Zitius eimgefest 
worden, ſo daß hier die Megel sub a) anzuwenden wäre, als ob drei Haͤlf⸗ 
ten vergeben- wären; und biefe Auslegung möchte hier fogar mehr für 
ſich haben; während dagegen: ber Ausdruck: den Sejus fege ich auf den- 
felben Erbtheil ein, auf welchen ber Titius eingefegt ift, ſchon eher 
berechtigt, eine Verbindung ‚beider zu einem gemeinſchaftlichen Erbtheil für 
beabfichtigt, zu halten, zumal wenn. die Erbfhaft außerdem fchon ganz ver 
geben. iſt 2), Diefelbe Abſicht kann ſich audy ohne nähere Beftimmung 
der Erbtheile ſchon dadurch ausfprechen, daß der Zeftator mehrere Erben 
im Gegenfage der übrigen zufammenftellt oder unter einer Collectivbezeich⸗ 
nung zufammenfaßt; z. B. ich feße zu Erben ein den A. B., E.; au⸗ 
ßerdem follen auch D. und E. meine. Erben fein, oder: ich fege zu Er 
ben ein meinen Freund A., : meinen Bruder B. und die Kinder meines 
verftorbenen Bruders C. Her werden die Lesten zufammen ein Dritt⸗ 
theil der Erbſchaft befommen *3); dort D. — E. zuſammen ein Vier⸗ 


111) L. 142. D. de V. S.: Veluti Titius et Maevius ex parte dimidia 
heredes sunto, vel Titius cum Maevio ex parte dimidia heredes sunte, 

112) L. 142, cit.: Lucius Titius ex parte dimidia heres esto. Seins 
ex parte, qua Lucium Titium heredem institui, , heres esto, Sem i 
ex parte dimidia heres esto,— Julianus, dubitari posse, tres semisses facti 
sint, an Titius in eundem semissem cum Caio Seio institutus sit: sed eo 
quod Sempronius ag ex parte dimidia scriptus est, verisimilius esse, 
in eundem; semissem duos coactos et coniunctim heredes scriptos esse, Cf, 
L. 15. pr. D. h. t. Gewiß unrichtig ift cs, wenn Mayer, Bd. 1, S. N, 
in diefen Fällen auch eine re et verbis coniunctio; erfennen will; die Erbein- 
fegung der beiden Erben iſt ja in ganz getrennten Sägen enthalten, und Zönnte 
mit derfelben Wirkung in ganz verjchiedenen Stellen des Zeftamentes vor: 
fommen. 4 

113) L. 13, pr. D. h. t,: Primus et fratris mei filii ... semissem fra- 


ua 
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theit 144). Es. kommt jedoch⸗· darauf an, ob nicht durch irgend seinen Zus 
faß oder aus dem ganzen Bufammenhange der Verfügung eine andere 
Willensmeinung des Erblaffers mit Gewißheit oder überwiegender Wahr: 
fcheinfichkeit zu erkennen ift, in welchen Falle die zufammen genannten 
blos verbis, aber nicht re coniuncti, d. h. in Wahrheit nicht auf einen 
gemeinfchaftlichen Erbtheil eingeſetzt find, fonderm Jeder für ſich den nad) 
der Gefammtzahl der Erben ihm zukommenden Erbtheil in Anſpruch zu 
nehmen hat. Nach der Erklärung der roͤmiſchen Juriften ſoll namentlic) 
dann eine Verbindung in Anfehung des Erbtheiles nicht angenommen 
werden, wenn ausbrüdlidy bemerkt ift, daß die zufammen genannten ‘zu 
gleichen Theilen erben ſollen 2), Sind einige Erben auf beftimmte Erb: 
theile eingefeßt, andere ohne foldhe Angabe oder auf den Reft, fo find 
deßhalb allein "die Testen noch nicht als verbunden zu einem: gemeinfchaft: 
uUchen Erbtheil anzufehen. Dieß ift aber nur von Bedeutung in Betreff 
des Anwachſungsrechtes, wenn einer von dem eingefegten Erben wegfaͤllt; 
denn was die urfprüngliche Vertheilung betrifft, fo ift bier nach ben un: 
tee b) angegebenen Beftimmungen kein Zweifel, daß jene zu dem nicht 
vergebenen Theile dee Erbfchaft zu gleichen Theilen berufen find 116), Und 
eben fo ift auch der Fall zu beurtheilen, wenn expleto asse noch An⸗ 
dere ohne Theilbeſtimmung eingeſetzt ſind 17). 

8) Nebenbeftimmungen, welche bei der Erbeinfegung voctommen £ön- 
nen, find. 
a) Bedingungen, ‚conditiones 118), Megelmäßig kann 4J Erblaſſer 
die Erbeinſetzung von einem kuͤnftigen ungewiſſen Ereigniß abhängig ma⸗ 
chen, d. i. eben eine wahre eigentliche Bedingung derſelben witkſam hin⸗ 
zufügen, auch zugleich mehrere, copulativ oder alternativ 440),. Die Wir⸗ 
kung davon beſteht darin, daß die Delation der Erbſchaft durch dieſe Erb⸗ 


tris filii, semissem Primus haberet. Cf. L. 11. D. ibid,: Attius .. « duo 
Titii .. heredes sunto: habebunt duo Titii semissem, Attius semissem, ’L. 
11. Cod. de impub. et al, subst. (6. 26.) Titius una cum filiis et Sempro- 
nius beredes sunto. 

114) L. 59. $. 2. cl. L. 17.9. 4. D. bh, 

115) L. 13. cit.: Primus et fratris mei iii aeque heredes sunto ... 
haec adiectio declarat, — * virilibus partibus institutos. L. 66. D. 
ibid.: Titius heres esto. Caius et Maevius aequis ex partibus heredes 
sunto. Cf. L. 89. D. de III, 

1012 L. 11. &. 1. of. L. 68, D. h, t. Bol. den Art. Anwachſungs— 
recht, Bb. 1, ©. 298— 301. 

117) L; 12, $.4. D. h. t. ... si expleto asse duo sine partibus scri- 
bantur .. isti duo an in unum coniungantur? ... et verius est in unum 
assem (sc. in alium oder secundum assen) venire; aber vgl. L. 17. $. 2. 
ibid.: Neque hos neque illos coniunctos, Doch fol nicht gefagt fein, baß nicht 
die sine partibus scripti Alle oder Einige unter ihnen auch wahrhaft coniuncti 
fein Eönnen. Bol. Maver, $. 28, Note 6. 

118) Dig. de conditionibus institutionum. (28. 7.) Cod. de institutio- 
nibus et substitutionibus et restitutionibus sub conditione factis. (6. 25.) 
Cf. Dig. de conditionibus et demonstrationibus et causis et modis eorum, 
quae in testamento scribuntur, (35, 1.) Mühlenbrucd, der Erläuter. Bd. 
41, ©. — 76. 

119) 6.9. 11. J. h. t. 
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einfegung,, wenn auch alle: ſonſtigen Vorausſetzungen derſelben eingetreten 
ſind, noch iaufgefehoben bleibt bis zum Eintritt des zur Bedingung geſtell⸗ 
ten. Ereigniffes, und, fobald das. Michteintreten dieſes Ereigniffes entſchie⸗ 
den ift- (conditione "Anfioiente), die Erbeinfegung. als nichtig. umd wir 
£ungslos erfcheint. Sind mehrere Bedingungen verbunden (comjunctis, 
copulativ) der Erbeinfegung hinzugefügt, ſo muͤſſen ſie ſaͤmmtlich erfuͤllt 
fein, damit dieſe unbedingt werde 120), Bon mehreren alternativ geſtellten 
Bedingungen, dagegen braucht nur die eine od er die andere erfuͤllt zu 
werben 121)3 die Deficienz der einen ſchadet nicht, wenn nur bie, andere 
früher oder ſpaͤter erfüllt wird 122); dieß genuͤgt zur vollſtaͤndigen Wirk 
ſamkeit der Erbeinſetzung eben fo. als ob. beide ‚oder alle Alternativen ein⸗ 
geteeten waͤren 123). Gleiches gilt auch, wenn ſich dieſelbe Perfon mehr⸗ 
mals, aber unter verfchiedenen Bedingungen: aufodiefelbe ganze Erbſchaft 
ober einen und denfelben Erbtheil ‚eingefegt findet 12%), -fo wie auch beim 
Bufammentreffen einer urfprünglich unbebingten: und einer bedingten Erb⸗ 
einfesung die erfte allein entſcheidet 125), : während die .unbedingter Einfe 
gung auf. einen Zheil unb die‘ bedingte Einfegung berfelben Perfon auf 
einen ‚anderen Exbtheil, natürlich alfo auch verfchieden bedingte Einfegum- 
gen derſelben Perfon auf. — Erbtheile, eine jede fuͤr ſich in Be⸗ 
tracht kommen 126). 

Was die Erfuͤllungen der Bedingungen: betrifft, ſo gelten —* 
die allgemeinen Grundſaͤtze 227). Zur Richtſchnur dient der allgemeine 
Sig: im conditionibus, testamentorum voluntatem potins : quam 
verba .consideraril2®),. Darnach iſt im einzelnen Falle zu ermeſſen, in 
wiefern buchftäblich das Eintreten der im Teſtamente bezeichneten That⸗ 
fache gefordert‘ werde 129), und ‚insbefondere auch ob etwa ſchon die an den 
Tag gelegte Bereitwilligkeit zur Erfüllung von ‚Seiten des bedingt Ein 
gefegten bei ae in der wirklichen are 





120) L. 5. D. hu. Kt Omnibus paxendam ont, gain u unius loco habenter. 
11. J. eit. 
— 121) L. 5. D. cit. Si disiunctim, euilibet. 

122) L. 78. $..1. D. de cond, et, dem. CE£. L. 26. pr. ibid. 

123) $. 11. J. l. c.: Si separatim, veluti si illud aut illad fa- 
ctum erit, tiber obtemperare satis est. Ein Anderes ift in neueſtet 
Zeit behauptet und mit Scharffinn vertheibigt worben für den Fall, daß einem 
Haupterben ein Anderer ald Miterbe unter alternativer Bebingung adjicirt wird. 
- Hufchke, in ber Beitfchrift für Civilrecht und Prozeß, Bd. 12, 9. 11, ©. 

375—426. Dagegen vgl. Arnbts, in derf. Zeitſchr. Bd. 13, H. 12, S. 298 
—3211. Bangerow, in Richter’8 und Schneider’s krit. Jahrb. DB. 3, ©. 
571—588. Mayer, Erbr. Bd. 1, ©. 5658. Doc bat barauf wieber 
Salat feine Anfiht vertheibigt in der Beitfchr. Bd. 15, 9. 11, 12, ©. 


— 17. D. h. t. L. 27. $. 2. D. de hered. instit. 

125) L. 27. 8. 1. L. 67.D. L ec. 

126) L. 17. pr. L. 56, 8.6. cf. L. 33. D. lc 

127) Bgl. den Art. ee Bd. 1, ©, 780-783. Sapignp, 
Syſtem des heut. röm. R. Bd. . 135—148. 

128) L. 19. pr. L. 101. 5 v. “de cond. et dem. 

129) Bl. L. 3. Cod. h.t. L. 11. $. 11. D. de legat. III. 
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gleichzuachten fei. Als Regel kann dieß keineswegs angenommen wer: 
den 190), Mohl aber kommen die beiden Regeln zur Anwendung: per- 
inde haberi ac si impleta conditio fuisset, quoties ‚per eum, cuius 
interest conditionem non impleri, fit quominus impleatur 131), 
und quotiens per eum, cuius interest conditionem impleri, 
fit quominus impleatur 132), Die Bedingung, daß Jemand Kinder 
haben werde, kann nad) finguläree Mechtsvorfchrift durch das folenne Ges 
fübde dev Keufchheit unter Beſtimmung des Vermögens ad pias causas 
erfüllt werden 12), Die Erfüllung kann Übrigens fowohl fchon bei Leb— 
zeiten des Teſtators eingetreten fein, als erft nach deffen Tode fatthaben, 
wenn nicht diefelbe durch die eigenthuͤmliche Befchaffenheit der Bedingung 
nothwendig auf jene oder diefe Zeit befchränke ift 1?%), Iſt aber eine 
Willenshandlung zur Bedingung gefest, die ihrer Natur nad eine mehr: 
malige millfürlihe Wiederholung zuläft (conditio promiscua), fo 
ift in der Regel zur Erfüllung der Bedingung erforderlich, daß jene nad 
dem Zode des Erblaſſers und mit Ruͤckſicht auf deffen Willen (ut testa- 
mento pareatur) vollzogen werde, es möchte denn ſich erkennen laffen, 
daß es dem Teſtator nur auf das einmalige Gefchehen ankam, mie bei 
anderen Bedingungen im Zweifel immer anzunehmen ift-135), Bei dies 
fen ift auch genügend, wenn fie fhon zur Zeit der Zeftamentserrichtung 
erfüllt waren, ohne daß der Teſtator Kunde davon hatte!?*), In jedem 
Falle aber muß die Erfüllung der Bedingung noch bei Lebzeiten des Eins 
gefesten eintreten; :den Erben befielben kann fie nicht mehr nügen '37), 
An eine beftimmte Zeitfrift dagegen innerhalb feines Lebens ift der be: 
dingt Eingefetste in Anſehung der Erfüllung der Bedingung, auch wenn 
diefe von feiner Willkuͤr abhängt, regelmäßig nicht gebunden, fo daß durch 
Verſaͤumung jener Sit die Bedingung ſchiechthin als vereitelt anzufehen 
wäre; er kann nur in foldhem Falle. zur Erfüllung, der Bedingung und 
dann zur — der Erbſchaft während einer gewiſſen Friſt indirect 


HL 
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130) — a. a. Di ©. 144 „fs: ee ——— Leitf. Bd, 
2, S. 128--132. Muͤhlenbruch . O. S. 211 fig. 

131) L. 161. D. de reg. iur., v„. durch * Gebftituien oder Miter: 
ben des bedingt Eingefegten ober duch den Inteſtaterben. Cr. L 1. $. 1. 
D. de cond, et dem. 

132) L. 24. D. de cond, et dem. nach der florent. Lesart, die freilich 
wohl nicht den Vorzug vor der Lesart mon impleri — reger 
dieſes Satzes aber enthalten L. 14 31. 78. pr. D. l.c, L. 1f. 23. D, 
Savigny, ©. 138, 139. - Aber immer ift im einzelnen Falle darauf zu ai 
ten, ob nicht die Meinung des Teſtators vielmehr dieſe Pat, daß das bezeichnete 
Factum wirklich eintreten ſolle. 28. eit. 

133) L. 58. $. 2, Cod. de episcop. et cler. (1. 3,) 

134) L. 3. 91. D. de cond, et dm. Cf. L. kn pr. L. 19, pr. D, 
ibidem. tr 

136) L. 10. $.- 1. M 11. ee cf. 1. 9. D. le. - 

137) L. un. $, 7. Cod, de cad. toll. * 51.) er. L. 59, 101. D. |. e 
L. 28. D. h. t. 
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auf die Weiſe angehalten werden, tie auch fonft die Entfcheidung uͤber 
Annahme einer wirklich deferirten Erbſchaft betrieben werden kann !?®). 

So lange nun nach dem Tode des Erblaffers die Erfüllung der 
Bedingung noch zu erwarten fteht, fo lange bleibt e8 noch ungewiß, eb 
die Erbfolge Eraft diefer Erbeinfehung werde beferirt werden oder nice 
und kann alfo weder die definitive Antretung durch die bedingt Eingefes 
ten ftatthaben, noch auch auf der anderen Seite der Subftitut deſſelben 
oder der Miterbe (iure accrescendi) oder der nteftaterbe den Erbthril 
oder die Erbfchaft für fi begehren. Die Agnition ber bomorum 
possessio jedoch wird durch die noch. fehmebende Bedingung nicht ar: 
hindert, wenn nur die Einfegung fonft giltig it; duch fie ann he 
der bedingt Eingefegte fehon pendente eonditione einftweilen in die Lage 
eines Erben verfegen, und dadurch dem fonft zu befürchtenden Nachtheile 
im Falle langedauernder Unentfchiedenheit vorbeugen 13%). Diefe bono- 
rum possessio erfcheint in den betreffenden Stellen als ganz regeimd- 
fige, quae ex edicto competit, nicht abhängig von einer causae oo- 
gnitio und förmlichem decretum; und es ift denn auch zu behaupten, 
daß fie innerhalb der edictmäßigen Frift von dem bedingt Eingefestm 
agnofeirt werden muͤſſe 1430), damit nicht diefelbe dem Subftituten as 
secundo loco bedingt eingefegten Erben deferirt mwerde!*1), oder die bo- 
norum possessio secundum tabulas der Miterben iure accorescendi 
auch über den Erbtheil des nicht agnofeirenden fich erſtrecke 142), oder im 
Ermangelung beider die bonorum possessio intestati eröffnet werde !*). 
Wie aber diefe vereitelt wird, wenn die Bedingung der Erbeinfegung bin 
terher in Erfüllung geht und der Eingefegte nunmehr die Erbfchaft ci 
vilrechtlich antritt, fo muß umgekehrt die von dem bedingt Eingeſetzten 
agnofeirte bonorum possessio secundum tabulas sine re’ werden, wenn 
nachher die Bedingung der Erbeinfesung bdeficirt, und nunmehr die Erb 
fhaft oder der fragliche Erbtheil denjenigen erworben wird, welche als 
Subftituten oder Miterben oder Snteftaterben nad) jenem zunaͤchſt An 
fpruch darauf haben. Diefe fönnen nun als Givilerben gegen jenen bie 
Erbſchaftsklage anftellen, und dadurch deffen bonorum possessio ihres 
Effectes berauben 14), Mit Rüdfiht auf diefen möglichen Fall kann de 

138) L.4. 8.2. L. 5. 23. $. 1. 2. D. de hered. instit, Mühlen: 
bruch, ©. 236—248. 

139) L. 5. pr. L. 6. 10.12. in f. D, de bon, poss, sec. tab. (37.11.) 

140) L. 3. $. 13. D. de bon. poss. c. t. (37. 4.) Bonorum possessie- 
nem secundum tabulas aceipere potest et debet, 

14) L,2.54D.lc. 

142) L. 2.8.2.7.D.l.c« L. 6. S. 9. — L.5.D, de bon, poss, 
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143) L. 1. $. 2. D. si tab. test. nullae. (38. 6.) L. 1. $. 10. D. & 
succ. edicto. (38, 9.) 

144) L. 12. D, qui satisdare cog. (2. 8.) Et si defecerit conditie 
adeunten hereditatem substitutum ... petere hereditätem posse. Daſſelbe 
gilt vom Snteftaterben. L. 1. $. 7. D. ad SC, Tertull. (33. 17.) Ratür 
lich wird auch demjenigen, ber blos als prätorifcher Erbe nad dem bedingt Ein: 
gefesten folgte, nun zur Erbfehaft verholfen fein. Dagegen wird biefer im Be 
fige erhalten, wenn er felbft deficiente conditione der nächte Inteftaterbe it, 
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her der bedingt Eingefeßte, welcher die bonorum possessio agnofcirt hat, 
zur Gautionsleiftung wegen bdereinftiger Reftitution der Erbſchaft an den 
Berechtigten angehalten werben 120), woruͤber der Prätor nach Befinden 
der Umftände erfennt!%%), und wovon denn auch wohl die Ertheilung der 
bonorum possessio gleich Anfangs abhängig gemacht werden mag, wenn 
ber betreffende Antrag der Gegenpartei fo frühzeitig geftellt worden ift. 
Der Anfpruch auf Cautiongleiftung wird zwar im Allgemeinen nur dem 
Subftituten ausdrüdlich beigelegt 147); aus anderen Stellen aber läßt fich 
entnehmen, daß den Miterben daffelbe Recht zuftehe 149), und nah dem 
ganzen Zufammenhange ift auch zu Gunften der nteftaterben Gleiches 
anzunehmen, wie für einen Fall einer negativen Bedingung von Juſti—⸗ 
nian ausdruͤcklich anerkgnnt iſt 140). Die Anwendbarkeit der angegebenen 
Beftimmungen auf negative wie auf afficmative Bedingungen ift naͤmlich im 
Allgemeinen unzweifelhaft. Insbefondere hervorzuheben aber find darun: 
ter negative Poteftativbedingungen, conditiones non faciendi, und zumal 
ſolche, deren eigentlihe Erfüllung bis zum Tode des Eingefegten unent: 
fchieden bleiben muß. Für den Fall, daß einem Vermaͤchtniß eine Be: 
dingung dieſer Tegten Art hinzugefügt werde, ift befanntlich die Muciana 
cautio eingeführt worden, kraft deren der Legatar fchon bei Lebzeiten das 
Dermächtnif, als fei es unbedingt, geltend machen kann, indem er dem 
Dnerirten die Rüderftattung zufichert, falld er die Bedingung fpäterhin 
übertreten folfte 150), Diefe Muciana cautio ift denn auch auf Erbein: 
fegungen unter ſolchen Bedingungen angemwender worden 191), fo daß der 
Eingefegte auch hier gegen Gautionsleiftung die Erbfchaft fofort erlangen 


fei ed auch nur nach prätorifhem Rechte. L. 5. pr. L. 2.8.1. D. de b. p. 
8. tab. L. 3.8.13. D. de b. p. contra tab. — Nicht richtig fcheint zu 
fein, was ber Verf. biefes Art. an einem anderen Orte angedeutet bat, daf die 
Ertbeilung der bonorum possessio dem bedingt Eingefegten vorenthalten werbe, 
wenn die baldige Erfüllung in feiner Gewalt ſtehe. Arndts, Beiträge, Bd. 
1, S. 184. Dal. Müblenbrud, S. 191. Die L. 23. $. 1. D. de he- 
red. instit. betrifft den Fall, wenn der Eingeſetzte die bonorum possessio ver— 
fäumt, die er nämlich fehon vor Erfüllung der Bedingung erlangen Eönnte, und 
nun aud die Erfüllung der Bedingung, alfo bie eigentliche Delation der Erb: 
fchaft, und fomit auch die Möglichkeit der Antretung verzögert. 

145) L. 8, D. de stip. praet. (46. 5.) Qui sub conditione institutus 
est, agnita bonorum possessione cogitur substituto.... cavere etc, 
Cf. Paulli sent, V. 9, — 1. und Schulting adh. I. — L. 12. D. qui 
satigdare cog. (2. 8.) Heredem sub conditione, pendente conditione pos- 
sidentem hereditatem (cf. L. 3, $. 1. D. de bon. poss.: Hereditatis bono- 
rumve possessio) substituto cavere debere de hereditate, 

146) L. 12. D. cit.: Ex causa iubere solet stipulationem interponi, 
Bol. Mühlenbrud, ©. 192, 19, 

147) L. 8, 12. eit. 

148) L.4.8.1,D.h.t. L.7.$. 1. D. de cond, et dem. 

149) Nov. 22. cap. 44. $. 9, 


150) L. 7. pr. L. 72. $. 2. L. 73. L. 79. 101. $. 3. L. 106, D, de 
cond. et dem, 

151) L.7. pr. D. eit. - 
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kann 152) und im Falle der Nichtübertretung der Bedingung unmiberruf: 
lich behält oder auf feine Erben überträgt; und bdiefes war, abgeſehen 
von der Uebertragung der ohne Zmeifel genau beftimmten Cautions formel 
auf diefen Fall, deßhalb bedeutend, weil man fonft civilrechtlidy die Gil 
tigkeit einer folchen Erbeinfegung oder ber fraglihen Bedingung beftrei 
ten Eonnte 159), Es ift aber der. Gebrauch diefer Mucianifhen Cautior 
bei Erbeinfegungen gewiß nicht wie bei Vermaͤchtniſſen befchränft geklie 
ben auf diejenigen negativen Poteftativbedingungen, deren Entfcheibung 
nicht vor dem Lebensende des Kingefegten eintreten wird, fondern auch 
auf ſolche conditiones non faciendi ausgedehnt worden, deren Erfüllung 
auch wohl fchon früher fich entfcheiden Ffann, da in Beziehung auf bie 
Erbfolge die Befeitigung der Unficherheit dringendeg erheifcht wird, als bei 
Bermächtniffen, und defhalb ja die bedingte Erbeinfegung überhaupt ge 
gen Gautionsleiftung zur bonorum possessio berechtigte 15%). Don drr 
Mucianiſchen Caution nun heißt e8, fie. müffe denjenigen geleiftet werden, 
welchen deficiente conditione die Erbfhaft (beziehungsmeife der Erdtheil 





152) Ob civilrechtlich durch Antretung? oder auch nur durch bonorum pos- 
sessio ? Für das Erfte fcheint der Umftand zu fprechen, baf die Muciana cantio 
dem ius civile im engften Sinne angehörtz vgl. L. 7. $. 1. D..l.c.: Implere 
conditionem; und es wiberfpricht ihm nicht fchlechthin, wie in den angeführten 
Beitr. ©. 187, 188, behauptet worden ift, L. 18. D. h. t., denn deficiente 
conditione koͤnnte erklärt werben: wenn die Bedingung weder im eigentiihen 
Sinne noch durch Leiftung der Gaution erfüllt wird. Vergl. aber Mühlen: 
brud, ©. 208—210. 

153) Vgl. Arndts, Beitr. ©. 183. Mühlenbrud, S. 264, 35. 
Mer behauptet, daß auch Wermächtniffe im felben Falle, abgefehen von der Mu- 
ciana cautio, für ungiltig erklärt werden müßten, wie Mühlenbrud, ©. 
255, Bangeromw, keitfaden, Bd. 2, $. 436, der muß confequent annehmen, 
daß in ben Fällen der L. 101. $. 3. und L. 106. D. de cond, et dem., in 
welchen die muciana cautio nicht anwendbar ift, weil die Unmoͤglichkeit der Le 
berfretung der Bedingung möglicher Weife noch vor dem Tode des Legatars ent: 
fchieden werden Eann, das Wermächtniß ob deficientem conditionem wungiltis 
fei, wenn diefer Fall nicht eintritt, obwohl eine Webertretung der Bedingung 
auch nicht ftattgefunden hat; alfo wenn im Falle der L. 101. der Sobn di 
Schwiegertochter, im Falle der L. 106. cit. der Zitius die Vermächtnißnchme: 
rin überlebt, dort aber eine Trennung der Ehe, hier die Verheurathung mit dem 
Zitius wirklich vermieden worden iſt. Diefer Annahme aber fteht L. 101. $.3, 
eit. geradezu entgegen: nec ante diem fideicommissi cedere quam mori «we- 
— Ad vel maritus. gl. L. 79. pr, D. ibid. Paulli sent. II. 

6, 

154) Das Beifpiel in L.7. pr. D.cit.: Si Stichum non manumiserit, farm 
auf eine Erbeinfegung bezogen werden. Of. L. 4. $.1.D. ht. Bei Be: 
mächtniffen wäre dieß Beiſpiel den fonft ausgefprochenen Grundfägen (Note 150, 
154) nicht entfprechend , mit denen auch L. 67. D. de cond. et dem. nicht im 
Wideripruche fteht, da in derfeiben nicht von Freilaffung eines beftimmten Scies 
ven die Rebe it. DBangeromwa. a. O. S. 134. Bol. Muͤhlenbruch, 
©. 261— 263. Eine fehr erflärliche Ausnahme bei Vermächtniffen, die fich aber 
auch ald Ausnahme bezeichnet (velut Mucianam cautionem offerri), enthätt 
nur L. 72. $. 1. D. de cond. et dem. — Durchaus unrichtig ift es übrigens, 
wenn Manche nur dem unter negativer Poteftativbebingung eingefegten Erben 
das Recht, gegen Gaution den Befis des Nachlaffes zu erlangen, beigelegt haben. 
Bol. Mühlenbrud, ©. 206, und oben Note 139 fig. 
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bes sub conditione non. faciendi Eingefegten) zufommen würde 155), 
Diefe aber find eben zunächft die Subftituten, dann die Miteingefegten, 
und endlid die Inteftaterben, oder auch diejenigen, denen das Vermögen 
als erblofes Gut anfallen koͤnnte, namentlidy der Fiscus. Dennoch wird 
von Manchen befkritten, daß guch den Inteftaterben, um wie viel mehr 
daß benjenigen, die auf die bona vacantia Anwartfchaft haben, von Mans 
chen fogar, daß den Subftituten die Mucianifche Caution zu Leiften fei!56); 
es wird behauptet, wenn Jemand unter einer negativen Poteftativbedins 
gung allein (ex asse) zum Erben eingefegt, und demfelben auch kein 
Subftitut ernannt worden, oder fogar ungeachtet diefes gefchehen, fo fei die 
Bedingung ald unmögliche für nicht hinzugefügt zu achten und die Erb: 
einfegung al® unbedingte wirkfam; nur eine fingulire Ausnahme fei eg, 
dag nach Juſtinian's Verordnung 257) wegen Erfüllung der Bedingung, 
nicht wieder zu heurathen oder im MWittwenftande zu verharren, auch den 
Inteftaterben Caution geleiftet werden folle. Dieſe Anficht gründet fic) 
hauptſaͤchlich auf einige Stellen der Pandekten; denn die unterftügenden 
Mebengründe, welche außerdem noc aus der Natur der Sache hergeleitet 
werden, find nur von untergeorbneter Bedeutung, fie laufen zum Theil 
auf eine petitio principii hinaus und find zum Xheil fchon dadurch 
widerlegt, daß in einem Falle ausdrüdlich die Inteſtaterben für berechs 
tigt die Caution zu fordern anerkannt find 159), Jene Stellen aber be: 


155) L. 18. D. 1. c. Is, cui sub conditione non faciendi aliquid reli- 
etum est, ei scilicet cavere debet Muciana cautione, ad quem iure eivili 
deficiente conditione id legatum eave hereditas pertinere potest, 

156) ©. die Angaben in den genannten Beitr. S. 190, Note 13, 14, und 
bei Mühlenbrud, ©. 195, Note 24, auh Bangeromw a. a. D. 

157) Nov. 22. cap. 44. $. 9. 

158) Es gilt dieß namentlich von der Behauptung, die Inteftaterben koͤnn⸗ 
ten die Gaution nicht fordern, weil zur Zeit noch nicht gewiß fei, welchen Pers 
fonen deficiente conditione die Erbfchaft ab intestato deferirt werde. Vergl. 
Arndts a. a. D. ©. 202—207. Was Bangerom gegen biefe Ausführung 
bemerkt, ift unbedeutend; denn auch von ber Erbfolge des Subftituten kann 
feine Rede fein, fo lange der Inftitut noch antreten kann, fo wenig wie von ber 
Snteftaterbfolge, fo lange ber Zeftamentserbe noch erwerben kann; daß aber den— 
noch das Recht des Subftitutus fogleich berüdfichtigt werden müffe, weil es auf 
demfelben Delationsgrunde beruht, nicht aber das Recht des Inteftaterben, 
ift eben nur eine petitio principis, gegen den allgemeined Ausdrud der L. 18. 
eit.: ad quein hereditas pertinere potest. Kann boch auch ſowohl ber 
Snteftaterbe wie der Subftitut ex edicto successorio ‘bonorum possessio ers 
langen, wenn ber Borgehende deren Friſt verfäumt, obwohl diefem dadurch das 
Givilerbrecht nicht verfümmert wird. Note 141—143. Der Schluß ferner: durch 
die Gautionsleiftung gelte die Bedingung für erfüllt wo alfo die Stellung dies 
fer Gaution unmöglich fei, weil Niemand fich finde, dem fie zu leiften fei (was 
fälfchtich vorausgefegt wird), da fei die Erfüllung ber Bedingung unmoͤglich, 
alfo diefe pro non adiecta: dieſer Schluß ift offenbar falfch in Anſehung derjes 
nigen negativen Poteftativbedingungen, deren Webertretung wirklich noch vor dem 
Tode des Eingefegten unmöglich werden kann. Wollte man ibn feftbalten, fo 
kaͤme man confequent zu der Abfurdität, zu behaupten: z. B. die Bedingung 
si Stichum servum suum non manumiserit, non alienaverit, fei nicht erfüllt, 
wenn der Stichus unfrei und unveräußert geftorben, fondern es müffe auch nun 
erft noch Muciana cautio de non liberando vel alienando geleiftet werben. 
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vechtigen deßhalb nicht zur Annahme eines der Natur der Sache und dem 
erklärten Willen des Zeftators fo wenig entfprechenden Satzes, weil fir 
fich durch die Beachtung der befonderen Befchaffenheit der darin vorgeleg- 
ten Fälle genügend erklären. In dem einen diefer Fälle handelt es fih 
von einer Unterlaffungsbedingung, deren Wgbertretung durch den heres er 
asse gar nicht möglich ift, und die daher mit Recht als von felbit erfüllt 
angefehen wird 15%); in dem anderen Falle ift eine Bedingung gegeben, 
deren Uebertretung, nämlic) durch Veraͤußerung eines zur Erbſchaft gehören: 
den Sclaven, erſt möglich wäre nach gefchehenem Ermerbe der Erbfcaft, 
während doch dieſer von der Entfchiedenheit darüber, daß diefelbe nicht 
übertreten werde, erſt abhängig fein foll, melche daher als eine im ſich 
verkehrte Bedingung unbeachtet gelaffen werden kann, infofern ihr nicht 
aus Ruͤckſicht auf Miterben eine Bedeutung beizulegen ift 160), 

Bisher mar die Rede von einer wahrhaft bedingten Erbeinfesung, 
deren Beftehen kraft der binzugefügten Nebenbeſtimmung zur Zeit der 
Teftamentserrichtung ungewiß ift. Es ift aber feine wahrhaft bedinate 
Erbeinfegung diejenige, teldye von einem in jenem Zeitpunfte ſchon als 


159) L. 7. $. 1. D. de cond. et dem. L, 20. pr. D. h. t. Beitr. «a 
a. O. ©. 191—194. Daß diefe Stellen die gegnerifche Behauptung nicht be 
weifen, wird derjenige, welcher fonft dem Subftituten das Recht zur Gautien 
beilegt, ungeachtet der Gegenbemerfungen bei Bangerom, ©. 139, gewiß ein 
räumen, wenn er nur bedenkt, daß die Entfcheidung in diefem Kalle ganz die 
felbe fein würde, wenn auch dem ex asse eingefesten Erben ein Subftitut er 
nannt wäre. Diefer wird fich eben fo wenig, wie der Inteftaterbe, wenn er 
auch fonft berechtigt ift, zu der Comoͤdie einer ganz finnlofen Gautionsleiftung, 
zu der nach röm. Rechte befanntlich Stipulation erforderlich, herbeilaffen, und 
man Eönnte etwa deßhalb die Bedingung der Gautionsleiftung eine unmdalicde 
nennen. Die eigentliche Bedingung felbft aber, si non petierit,-ift nach Eröf- 
nung der ee eine juriftifch nothrwendige (in non faciendo impossibilis, 
L. 50, $. 1. D, de hered. instit.). Savignv, Suftem, Bd. 3, ©. 159. 

160) L. 4. $. 1. D. de cond. institut. Die bier zum Grunde gelegte 
Erklärung diefer Stelle (urfprünglih von Faber aufgeitellt) iſt ausgefübet 
und gerechtfertigt in den angeführten Beiträgen &. 194— 202; und ftimmt vie 
fen jest volllommen bei Mühlenbruh a. a D. ©. 195 fla., insbefonder 
©. 201 flg. Dagegen vergl. Bangerow, ©. 138, beffen Widerlegung aber 
auch hier nicht befriedigt. Daß unter dem solus heres scriptus der obme Mit: 
erben und ohne Gubfituten ernannte einzige Erbe zu verftehen fei, ift nicht io 
„offenbar; vielmehr bildet er offenbar nur den Gegenfa& gegen den mit ds 
nem Miterben eingefeäten Erben. Es nimmt alfo dieſe Stelle: auf Sub 
ftituten fo wenig Rüdficht, wie auf Inteftaterben, und wer jenen bennod den 
Anfprucd auf Sautionsleiftung gibt, ift durch diefe Stelle nicht berechtigt, dem 
SInteftaterben ihn zu verfagen. Bedenkt man, daß die in L. 4. $. 1. eit. ex 
wähnte Bedingung eine folche ift, welche fehr wohl fchon bei Lebzeiten des Ein- 
gefesten buchftäblich erfüllt werden koͤnnte, nämlich durch den früheren Tod des 
Sclaven, fo kann man fich noch weniger entfchließen, der gegnerifchen Interpre: 
tation beizuftimmen. ine jebe negative Poteftativbebingung, der einzigen Erb- 
einfesung hinzugefügt, müßte man darnach als fingirt unmögliche für unmmwirkfam 
erklären, wenn gleich deren wirkliche volle Erfüllung ſchon in kurzer Zeit ſich 
entjcheiden könnte, ja confequent, felbft wenn eine Zeit für die Unterlaffung aus: 
druͤcklich feftgefest wäre, 4.8. wenn Zitia bis zu ihrem zwangzigften Jahre ihre 
Mutter nicht verläßt, foll fie Erbin fein; oder wenn Zitius bis zum dreißigſten 
Lebensjahre, ober in zehn, zwölf Sahren nicht in’s Militär getreten ift. 
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vergangen ober gegenmwärtig. gedachten Umftande abhängig gemacht ift 
(conditio in praeteritum oder in praesens collata). Allerdings wird 
bier die Exiſtenz jenes Umftandes gefordert, damit die Erbeinfegung be— 
ſtehe; aber dann ift diefelbe auch von Anfang an unbedingt; und im ent- 
gegengefegten Falle ift in feinem Momente eine wirkliche Erbeinfegung, 
auch nicht einmal eine bedingte, vorhanden, und daher das Zeftament, in 
welchem feine anderen Exbeinfegungen enthalten find, in ber That von 
Anfang an nichtig 161), | 

Eine bedingte Erbeinfegung ift auch diejenige nicht, der eine ſich von 
felbft verftehende Bedingung hinzugefügt ift (conditio tacita), 3. B. si 
ante eum mortuus ero, oder si volet, si*hereditateın adibit, heres 
esto; in ben beiden legten DBeifpielen jedoch vorausgefegt, daß der Ein- 
gefegte nicht ein folder fei, der fonft ipso iure Erbe wuͤrde 102), Eben 
fo wenig macht die Bedingung, deren Erfüllung im Voraus gewiß ift 
(fogen. necessaria conditio), wohin auch diejenige gehört, gemäß welcher 
ein unmögliches Ereigniß nicht eintreten fol, die Erbeinfegung zu einer 
bedingten 16°), Dod kann ein Ereignig, welches jedenfalls einmal ein⸗ 
treten wird, bei legten Willensordnungen wohl infofern wahrhaft bedingend 
fein, als der Zeftator deffen Eintreten bei Lebzeiten de8 Honorirten im 
Auge hatte, diefes aber ungewiß ift 16%), 

Endlich auch die unmögliche Bedingung, die phyſiſch oder juriftifh un: 
mögliche, d. i. diejenige, deren Erfüllung aus natürlichen oder juriftifchen Grüne 
den ſchlechthin nicht eintreten kann 165), wohin denn aud) die zur Zeit der 
Zeftamentserrichtung bereits vereitelte Bedingung gehört 16°), macht die Erb: 
einfegung nicht bedingt; fie wird vielmehr bei diefer, wie bei legten Wil: 
lensordnungen überhaupt, pro non adiecta gehalten, und demnach bie 
Erbeinfegung als unbedingte angefehen 167). Daffelbe gilt von ſolchen 
Bedingungen, welche, wenn fie giltig, dem Eingefegten geradezu einen Antrieb 
zu gefegwidriger oder unfittlicher Handlung oder Unterlaffung geben 169), 
oder nur dermfelben laͤcherlich zu machen, dienen würden (derisoriae) 169); 
besgleichen von verfchiedenen anderen Bedingungen, welche zwar nicht auf 
die Beförderung von etwas an fich Verwerflichem oder Unerlaubtem abs 
zwecken, von welchen aber gleichwohl einen Rechtserwerb und insbefondere 
eine legtwillige Zuwendung abhängig zu machen aus fittlichen oder politis 





———— 


161) L. 10. $.1.D,h.t. L! 16. D. de iniusto test, (28. 3.) 

162) L. 12. D. h. t. L, 69. D. de hered, instit. 

163) L. 50. $. 1. D. de hered. instit, . 

164) Arg. L. 79. $. 1. D. de cond. et dem, Bgl. Note 137. Aus bie 
fm Gefichtspunfte mag fich auch L. 13. D. quando dies. (36. 2.) erklaͤren. 

165) L. 137. $. 6. D. de V. O. Vergl. Arndt, Beiträge, ©. 164— 
172. Savigny, Syftem, Bd. 3, ©. 157 flg. 

166) L. 6. $. 1. D. de cond. et dem. 

167) 8.10. J. h.t. L. 1. 6. D. h. t. L. 45. D. de hered, instit, 

. 3. D. de cond. et dem, 
168) L. 9. 14. 15, D. h. t. Paulli sent, III, 4B, $. 2. 
169) L. 14. D, cit. 
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ſchen Gründen für unpaſſend und unzulaͤſſig angeſehen wird 170%), wohin 
namentlich die auf Hinderung der Verheurathung abzweckenden Bedin— 
gungen gehören 171), und die Bedingung beſtaͤndigen Aufenthaltes an ei— 
nem beftimmten Orte!72), Etwas Befonderes aber ift durch das präte- 
rifche Edict feftgefegt in Anfehung ber einer legtwilligen Verordnung bin: 
zugefügten Bedingung eidlicher Angelobung einer Fünftigen Handlung oder 
Keiftung. Hier wird die Ablegung diefes promifforifhen Eides erlaffen 
und die Verfügung kann als unbedingte auf prätorifche Art geltend ge 
macht werden; fo jedoch, daß die Erfüllung der Leiftung als eines Modus 
verlangt werben kann, infofern diefelbe nicht Ihrem Inhalte und Zwecke 
nach verwerflich erſcheint 173), 

Einige ihres Inhaltes wegen fuͤr verwerflich erklaͤrte Bedingungen 
hingegen gibt es, welche nicht als unwirkſam außer Acht gelaſſen werden, 
fondern vielmehr Nichtigkeit der letztwilligen Verfuͤgung bewirken, der fie 
hinzugefügt find. Nach älterem Rechte nämlicy waren alle diejenigen letzt⸗ 
willigen Zumendungen ungiltig, durch welche nur einem Anderen zur 
Strafe für einen gewiffen Full etwas entzogen merden follte (poenae 
nomine relicta). Man ging dabei von der Anficht aus, daß der lest: 
willigen Gabe ein freies Wohlwollen gegen den Honorirten zum Grund 
liegen müffe, und derjenige nicht in Wahrheit honorirt fei, der gemiffer: 
mafen nur als Mittel, einen Anderen zw ftrafen, gebraucht werde !7*), 
Aus diefem Grunde wurde denn auch die Ernennung eines Miterben für 
nichtig gehalten, wenn fie nur den Zweck hatte, einem anderen eingefesten 
Erben, für den Salt, daß er etwas dem Willen des Teftators zumider 


170) Bol. Arndts a. a. DO. ©. 179—181, vgl. mit ©. 172—179. Sie 
werden mit den vorgenannten als unfittliche Bedingungen paffend zufammenge: 
ftelt von Savigny a. a. D. ©. 122, 123. 

171) Die Bedingung: si non nupserit ober uxorem duxerit. L. 22. 28. 
pr. 63. 64. 72. $. 4. D. de cond. et dem., ausgenommen im $alle der Nor, 
22, cap. 44. (Note 157), cf. Cod. de indicta viduitate. (6. 40.) 


172) L. 71. $. 2. D. de cond. et dem. — Vgl. überhaupt noch den Xrt. 
Bedingung in Bd. 1, S. 766769. Die gewöhnliche Behauptung übri 
gend, daß die Bedingung, „wenn der Donorirte feine Gonfeffion ändern ober 
nicht ändern werde,” als unfittliche vermwerflich fei, ift in ihrer Allgemeinheit ae 
wiß ungegründet. Sollte es ungiltig fein, dem Sohne, dem der reiche Bater 
Entziehung aller Unterftügung und Befchränkung auf den Pflichttheil drokz, 
wenn er der gewonnenen Ueberzeugung folgend zu einer anderen Kirche fi be 
kenne, für biefen Fall des Uebertrittes etwas zu vermachen? Uns. fcheint diefe 
Frage —— noch keineswegs befriedigend behandelt worden von Seil, 
Verfuche, Bd. 2, ©. 142°, noch von Mühlenbrud a. a. O. ©. 104—106. 
Bol, unse, Reitf. Bd. 1, ©, 110. 


173) L. 8. D. h. t. cf. L. 20. 26. pr. D. de cond, et dem. L. 9. 
8. 2. D. de testam. milit. (29. 1.) L. '$ . 9. D. ad SC. Trebell. (36, 
1.) Sehr ungenau ift, was darüber Bd. 1, 6 767, bemerkt worden. Beral. 
vorzüglih Savigny a. a. D. ©. 185190, und Sufhte, in der Zeitſcht. 
für Eivilreht u, Proz. Bd. 14, 9. 12, ©. 334—416 


174) Ulp. XXIV. 17. Cai. II. a 236. aus, Cf. tit, Dig. de bis 
quae poenae causa relingunntur, (34. 6.) 
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thue oder unterlaffe, einem Theil der Erbfchaft zu entziehen 178). Durch 
eine Suftinianifche Verordnung ift nun zwar diefe Beſchraͤnkung im Als 
gemeinen aufgehoben 76). Indeſſen ift doch dieſes davon übrig geblieben, 
daß die Erbeinfegung mie das Vermaͤchtniß ungiltig ift, wenn einem Ans 
deren dadurch eine Beſchraͤnkung angedroht wird für den Fall, daß er 
etwas Unmoͤgliches oder Geſetzwidriges und Unfittliches nicht thun werde!?7). 
Außerdem machen auch captatorifhe Bedingungen die Erbeinfegung ungils 
tig, d. i. folche, welche die gegenwärtige Dispofition davon abhängig mas 
chen follen, daß künftig auch zu Gunften des Teftators oder eines Drit- 
ten durch den Eingefegten oder auch einen beftimmten Anderen eine lets 
willige Verfügung getroffen werde 7%), Solche captatorifche Dispofitionen 
find durch einen Senatöbefchluß allgemein: für nichtig erklärt worden, mes 
gen Gefahr des Mifbrauches derfelben zu truͤgeriſcher Erbſchleicherei, ohne 
Ruͤckſicht darauf, ob im einzelnen Falle eine ſolche ſchaͤndliche Abficht da= 
bei zum Grunde lirge179), Daß aber auch die einer captatorifchen Die: 
pofition entfprechende Erbeinfeßung oder fonftige Verfügung ungiltig fet, 
ift zwar wohl von einzelnen Schriftftelleen behauptet worden, wird jedoch 
mit Recht von den meiften ald ungegründet verworfen 190), 


175) Cai. II. 243: Non immerito quibusdam placeat poenae nomine 
heredem institui non posse, $. 36. J. de legat. (2. 20.) Nec heredem 
oenae nomine adiici posse Sabinus existimabat., - 
176) L. un, Cod. de his quae poenae nom. (6. 41.) $. 36. J. l.c. 
177) L. un, eit. in f.: @Quodsi aliquid facere vel legibus interdietum 
vel alias probrosum vel etiam impossibile iussus aliquis eorum fuerit, tunc 
sine ullo damno etiam neglecto testatoris praecepto servabitur, $. 36, cit. 
in f. Darnach ift interpolirt L. 1. D. h, t.: Ilicite vel probrose... 
talem poenam, Im Falle einer in der Bedingung liegenden geſetzwidrigen 
oder unſittlichen Auflage ließe ſich die Ungiltigkeit der Verfuͤgung, nicht blos der 
Bedingung, ſchon aus allgemeinen Gründen wohl behaupten, wegen ihrer unfitts 
lihın Tendenz. Im Falle einer unmöglichen Auflage (si heres impossibile 
quid non fecerit) müßte man der Regel nach die — als nothwendige 
fuͤr ſofort erfuͤlt und die Verfuͤgung ſelbſt als unbedingte betrachten, wenn nicht 
L. un. cit. ein Anderes mit ſich braͤchte. Arndts a. a. O. ©. 172, Note 
13, ©. 177. Sapvignv a. a. D. ©, 202. | 
178) L. 70. D. de hered, instit.: Captatorias institutiones, quarum 
eonditio confertur ad secretum alienae. voluntatis. Cf. L. 71. $. 1. D. ibid, 
L. 1. in f, D. de his, quae pro non scriptis. (34. 8.) Anders wenn in 
raeteritum, non in futurum institutio collata est. E. 71. pr. L. 81. $. 1. 
. de hered, instit. L. 20, $. 2. D. de cond, institut, | 
179) L. 70, L. 1. in £. eit., auch in Soldatenteftamenten. L. 11. Cod. 
de test. milit. | 
180) Die gemeine Meinung tft insbefondere gegen Bynkersboek, de 
captat. institut. $. X. (opp. tom. I. p. 370) vertheidigt von Thibaut, 
Derfuche, Bd. 1, 9. 4. Jenem pflichtet aber bei Muͤhlenbruch, Lehrb. $. 
649, Note 9, der fich jedoch in den Erläuter. Bd. 40, ©. 227, ‘vielmehr zu 
der Meinung neigt, daß dem Gaptans die Erbfhaft als indignus zu entziehen fei. 
Dieß ift aber nirgendwo gefagt, und bloße Analogien genügen nicht; ganz uns 
zuläffig aber ift es, aus L. 1. pr. D. si quis aliquem testari prohib. (29. 6.) 
den Satz abzuleiten, daß überhaupt das captare hereditatem mit jener Folge 
bedroht fei, indem man aus dem Vorderſatze nur die Worte dum captat here- 
ditatem nimmt, ohne die nähere Beftimmung legitimam vel ex testamento, sc, 
antea facto, etc, Das Richtige deutet an WBangeromw, Bd. 2, ©. 123. 
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Gewiſſe Erbeinfegungen endlich koͤnnen gefeglich -überhaupt nicht an 
Bedingungen, außer rein poteftativen, geknüpft werden, und da bemirft 
denn wieder, einem allgemeinen Grundfage gemäß 19), die Hinzufügung 
derfelben völlige Nichtigkeit der Einfegung #2). Und allgemein unzuläffia, 
außer in Soldatenteftamenten 193), ift die Dinzufügung einer Reſolutiv⸗ 
bedingung bei der Erbeinfegung. Die Erbeinfegung feldft ift hier unbe: 
dingt, wie e8 in der Natur einer Refolutivbedingung liegt; die Nebenbe— 
flimmung aber, wornach die einmal wirkfam gewordene Erbeinfegung, alfo das 
dadurch begründete Erbverhältnig nur bis zum Eintritte eines beftimmten 
Ereignifjes beftehen und dann aufgelöft werden ſoll, ift als widerſtreitend 
dem Grundfage: semel heres semper heres, eben fo nichtig, wie bie 
Beſchraͤnkung dee Dauer bis zu einem beftimmten Zage!#*). Von Man: 
chen ift zwar behauptet worden, eine den Morten nad) als Reſolutivbe— 
dingung erfcheinende Nebenbeſtimmung der Erbeinfegung müffe fters als 
entgegengefegte Sufpenfivbedingung aufgefaßt werden 188). Allein obwohl 
man zugeben muß, daß im einzelnen Falle wohl die Abfiht, Jemanden 
bedingt einzufegen, Elar erfennbar fein Eönne, wo fcheinbar eine Refolutiv 
bedingung vorliegt, und daß dann diefe Abficht auch befolgt werden müffe, 
fo kann doch nicht die Verwandlung einer wirklich beabfichtigten Refolu: 
tivbedingung in die entgegengefeste Suspenfivbedingung geftattet fein. Die 
"Gründe, welche man für jene Behauptung anführt, beruhen auf gänz 
lic unpaffender Benutzung verfchiedener Pandektenftellen, welche von be 
dingter. Zuruͤcknahme unbedingt gegebener Vermaͤchtniſſe, keineswegs von 
Ertheilung von Vermaͤchtniſſen unter Hinzufuͤgung einer Reſolutivbedingung 
reden 190), 

hy) Zeitbeflimmungen. Diefe find in ber Regel bei Erbeinfegungen 
unwirkſam, ſowohl der fogenannte dies ex quo wie der dies ad quem; 
er wird pro non adiecto gehalten 187), infofern er nicht eine Bedingung 
in ſich fehließt (dies incertus)188), Won diefer Negel gilt aber eine Aus: 
nahme bei Soldatenteftamenten 19%), Es kann endlich 


—— 


181) L. 77. D. de reg. iur. 


182) So bei der Einfegung bes suus heres, vgl, den Art. Enterbung 

” or ehe aber nur — nicht nach praͤtoriſchem Rechte. L. 
2. $. 1. e b. p. sec. tab. L. 3. $. 13, D. de b. p. contra tab. 

183) EA Ms. $. 4. D. de testam. "milit,: Ad tempus ... vel in condi- 
tionem. 

184) Arg. L. 15. $. 4. cit. L. 88. D. de hered, instit. 

185) WeningsIngenheim, im Archiv für civ. Prar. Bd. 1, 2.9. 
Bimmern, baf. Bd. 7, 9. 7. Mayer, Erbr. Bd. 1, $. 20, Note 5. 

186) L. 10. 14. D. de adim. legat. (34. 4) L. 107. D. de cond. et 
dem. L. 6. D. quando dies, Allerdings, wenn der ZTeftator den Titius zum 
Erben eingefegt hat und dann fpäter fagt: Titius, si... aliquid factum non 
fuerit, exheres esto, fo ift er auch quasi sub contraria conditione inftituirt, 
adenita sub conditione hereditate, Bol. Ehibaut, im Ach. Bd. 5, 8.13, 
und Bd. 7, 8. 19. Bangeromw, Bd. 2, S. 112—114, Mühlensrud, 
Bd. 40, ©. 190—193, 

187) $. 9. J. de hered. instit. L. 34. D, eodem, 

188) L. 75. D. de cond. et dem. cf, L. 23. pr. D. de hered. instit. 

189) L. 15. $. 4. L. 41. pr. D. de testam. milit. (29, 1.) 
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c) auch ein Modus der Erbeinfegung hinzugefügt werben. Bezweckt 
eine Auflage, die dem Erben gemacht wird, geradezu den Vortheil eines 
beftimmten Dritten, fo ift darin für diefen ein Vermaͤchtniß enthalten und 
die Verfügung nach den Regeln der Vermaͤchtniſſe wirkfam *90%). Aber 
auch andere Auflagen find möglich dergeftalt, daß deren Erfüllung erwirkt 
werden kann, ohne daß dadurch der Erwerb der Erbfchaft eigentlich bedingt 
wird. Vorerſt kann der Teſtator einen indirecten Zwang zur Erfüllung 
ausüben, indem er für den Fall des Ungehorfams sine Mulcta andioht!?!), 
oder auch, was nach Juſtinianiſchem Rechte moͤglich ift, zur Strafe dem 
Ungehorfamen etwas auferlegt zu Gunften eines ‚Dritten 192). Außerdem 
können die Miterben durch das iudicium familiae erciscundae die Er— 
füllung der Auflage betreiben 9?) ; und in Ermangelung anderer Zwangs— 
mittel fann endlich der Erbe auch durch obrigkeitliches Einfchreiten extra 
ordinem zur Erfüllung angehalten werden 19%), namentlidy dadurch, daß 
ihm die wirkfame Geltendmachung feines Erbrechtes entzogen wird !99); 
überall vorausgefegt, daß die Auflage nichts Unmögliches, Unerlaubtes oder 
Unanftändiges vom Erben verlange 199). 

So viel von der Erbeinfegung im Allgemeinen. Ueber einige befon- 
dere Arten der Erbeinfesung vgl. den Art. Subftitution (Vulgarſub—⸗ 
ftitution, Pupillarfubftitution, Quafipupillarfubftitution). Arndts. 


Erbloſes Gut ') heißt in der Kunſtſprache ber heutigen Rechte: 
gelehrten eine Erbfchaft, zu welcher ſich weder ein civilrechtlicher noch präs 
torifcher Teſtaments⸗ oder nteftaterbe gefunden hat, und von der es ges 


190) L. 2. Cod. de his quae sub modo. (6. 15.) 

191) L. 6. pr. L. 27. D. de cond, et dem. 

192) Bol. Note 173—177. 

193) L. 18. $. 2, L. 44. in f. D, fam, ercisc. (10. 2.) L. 7.D. de 
annuis legatis, (33. 1.) 

194) L. 50. $. 1. D. de hered. pet. (5. 3.) L. 7. D, eit, 

195) L. 8. $. 6. D. de cond, et dem, 


196) L. 7, D, eit. in f. — Bgl. übrigend Savigny, Syftem, Bd. 3, 
©. 227, 233, 236. Mühlendruda. a. D. S. 268— 272. 


1) Literatur. Unter den neueren hierher gehörigen Schriften verdienen 
nam entlich folgende Erwähnung : Glüd, hermeneutifchsfyftematifche Erörterung 
der Lehre von der Inteftaterbfoige (2. Ausgabe), $. 206—210, ©. 766—777. 
Blume, über das Recht des Fiscus an erbtofen und confiscirten Gütern, im 
rheimifchen Mufeum für Zurisprudenz, Bd. 4, ©. 212—224, Buchhols, 
haftet der Fiscus über den Wermögensbetrag Iemandes, ber ohne fonftige Er: 
ben ftarb? in deffen juriftifchen Abhandlungen aus dem Gebiete bes heutigen 
römifchen Rechtes (Königsberg 1833), Nr. 4, ©. 106—111. Elvers, prakti⸗ 
fche Arbeiten (Roftod 1836), ©. 42 fig. Schmidt, de successione fisci in 
bona vacantia ex iure Romano. Jenae 1836, 8. sh röter, zu ber Lehre 
von den bona vacantia, in Linde’s Zeitfchrift für Givilreht und Prozeß, Bb. 
10, Nr. 3, ©. 89—140. Einige gute Bemerkungen über dieſe Lehre enthaͤlt 
auch die anonyme Recenſion der zwei zuletzt genannten Schriften in Richt er's 
—— Jahrbuͤchern für teutſche Rechtswiſſenſchaft, Jahrgang 1837, ©. 309 


J 
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wiß ift, daß fich auch Fein folcher dazu finden werde 2). In den römi: 
fchen Rechtsquellen wird es bald mit dem Ausdrude vacantia bona °) 
bezeichnet, bald caduca bona ?) bezeichnet; auch finden fich beide Aus 
drüde zur Bezeichnung dee Sache verbunden ꝰ)). Die Erforderniffe des 
Begriffes) im Einzelnen find folgende. 1) Es muß eine hereditas im 
Sinne des römifchen Rechtes da fein. Daher leidet der Begriff were 
auf den Nachlaß der Peregrinen, noch auf die Güter der Junifchen Lat; 
nen und der Debditicii Anwendung. 2) Der Erblaffer muß im Sinne 
des römifchen Rechtes als intestatus verftorben fein, unter welche Kate 
gorie natürlich auch der Fall des bdeftituirten Zeftamentes zu rechnen ift, 
3) Es dürfen zu dem Nachlaffe auch Eeine gefeglichen Erben (ohne Un 
terfchied, ob es civile oder prätorifche Erben find) vorhanden fein), &) 
auch nicht der Succeffionsfall gewiſſer Corporationen vorliegen, melden 
die römifchen Kaiſer ein Recht an den Gütern des Verftorbenen vor dem 
Fiscus eingeräumt haben 8). 5) Das vorliegende Erbgut muf mehr 
Activa als Paffiva enthalten?). In der Älteren Zeit hatte man dir 
forderniß weniger hervorgehoben, da das Juliſche Gefes erblofes Gut im 
Volke indiſtincte zuſprach; allein ein von Galliftratus 49) ermwähntes edi- 
ctum perpetuum, welches verordnet hat, daß Uber infolvente Wermögm 
ber Concurs mit Ausfchluß der Staatscaffe eröffnet werden follte, hat jur 
Aufftellung diefes Erforderniffes Veranlaffung gegeben 4), — Die Gr 
ſchichte folcher Güter betreffend, fo galten diefelben in älteren Zeiten für 
herrenlos, Eonnten von jedem Einzelnen eigenmächtig occupirt und durd 
Ufucapion erworben werden 12), Nach einer Verordnung der lex Julia, 


2) L. 1. pr. D. de successorio edicto. (38. 9.) L. 2. D. ibid. L.%. 
$. 1. D. de legatis I, (30.) L. 4 C. de bonis vacantibus, (10. 10.) 
Theoph. par. inst. II. 6. $. 10, ferner ILL 11. $. 4, vergl. mit L. 5. 

r. D. de manumissis testamento. (40. 4.) L. 1. $. 20. D. de fideicomn. 
Ibertatibus. (40. 5) ' 

3) ©, die in Note % angeführten Stellen. Mor ber lex Julia findet fid 
diefer Ausdrud nicht. 

4) L. 30. C. Th. de petitionibus (10. 10.), vergl. mit L, 4. C., Just. 
10. 10. 

5) Val. Schröter a. a. D. Th. 10, ©. 92, Note 1. 

6) Am gründtichften ift hier Schmidt I. c, p. 21—29. 

7) Ulp. fr. 28.8.7. L.1.$. 2. D. de iure fisci. (49. 14.) L.!. 
C. Just. 10. 10. L. 4. €. ibid. ®gl. L. 1. pr. D. de successorio edic». 
38.9.) 

i 8) Tit. C. Just. de hereditatibus decurionum, naviculariorum, coberu- 

lium, militum et fabricensium, (6. 61.) L. 6. $. 7. D. de iniusto, rupi. 
28.3. 

\ SL. 11. D. de iure fisci (49, 14.) L. 1. $. 1. D. ibid. 

10) L. 1. $. 1. D. 49. 14. 

11) L. 1. $. 20.D. 40.5. L. 4. $.17u.20.D. ibid. L. 683. 
D. ad SC. Trebellianum, (36. 1.) . 

12) Caius, inst. II. $. 52—57, vergl. mit Cic., de legibus II. 1. 
&.4Savignv, tiber die sacra privata der Römer, in ber 3eitfchrift für ge 
fchichtliche Nechtswiffenfchaft, Bd. 2, ©. 273, und Heimbach, comm. de 
sacrorum privatorum mortui continuandorum apud Romanos necessilale, 
Lips. 1827. 
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twelche deßhalb wohl auch den Beinamen caducaria erhalten hat, fielen 
diefelben der Volkscaffe, dem populus zu !?), und zwar ftellte bereits Las 
beo die Anficht auf, daß dieſer Erwerb ohne Weiteres (ipso iure) ge- 
fchehe 1%). Seitdem. indeß. der Grumdfag durch ein prätorifches Edict auf: 
kam, daf über infolvente Bermögen Concurs eröffnet werden ſollte !3), ftellte 
fid) durdy die Doctrin. der ſchon zur Zeit. der clafſiſchen Juriſten anere 
kannte Grundfag heraus, die Volkscaſſe dürfe die ihr angefallenen Güter 
nur dann vindieiren, wenn fie folvent feien, fonft müffe Goncurs über fie 
eröffnet werden 19), und man kam durch die WVergleihung der bonorum 
possessio und der dabei gewöhnlichen Ausdrüde. dahin, daß man ber 
Bolkscaffe das Wahlrecht zwifchen der Annahme und Ausfchlagung der 
ihr zugefallenen Güter zugeftand 7), und in diefer Beziehung von einem 
agnoscere, admittere, oder spernere. bona vacantia ſprach, wobei. die 
Untiderruflichkeit des einmal von der Aerarbehörde gefahten Befchluffes 
ſtillſchweigend vorausgefegt wird 19). An die Stelle der Volkscaſſe trat 
fpäterhin, mwahrfcheintich feit den Zeiten von Caracalla 49), deffen Conſti⸗ 
tution alle Caduca dem Fiscus überwies, die Faiferliche Caffe, was um fo 
leichter geichehen konnte, da in diefen Zeiten ber ohnehin. nur formelle Une 
terfchied beider Gaffen ſich allmälig verlor. Und in den Quftinianifchen 
Rechtsbuͤchern wird ganz allgemein vorausgefegt, daß nur der Fiscus ein 
Pindicationsrecht an den Vacantia habe 29), und darnach find die Pan— 
döftenftellen, welche urfprünglidy von der Berechtigung des Aerars fpres 
dyen, von den Pandeftencompilatoren interpoliet worden 21). — Fragt 
man nach der Art und MWeife, in welcher die Gerechtfame diefer Caſſe 
geltend gemacht wird, fo tritt uns auch hier, wie bei den Ereptorien ‚und 
Gadufen das viudicari fisco entgegen 22), und daß diefe Vindication in 
der Form der Nuntiation eingeleitet wurde, bezeugen zahlreiche Zeunniffe 
aus der ckaffifchen Zeit 2°), wobei denn natüclid) wie — im Nun⸗ 


— 


13) Caius, comm. II, $. 150. Ulp. fr. 28, 7, L. 96, $. 1. D. 30. 
(interpolirt). 

14) L. 1. $. 1. D. 49. 14. | 

15) L. 1. $. 1. D. 49. 14 Caius, inst, IT. S. 78. $. 4. J. da 
bonorum pössessionibus. (3. 9.) L. 1. pr. D. de successorio edicto. (38. 
9.) L. 50. pr. D. de manumissis testamento. (40. 4) L. 8, $. 1. D. qui 
test. a. possunt, (28. 1.) L. 70. pr. D, de adquir, vel omitt. hered, 
29. 2 —— 
16) L. 1. pr. D. 38. 9. ART . m 

17) L. 6. $.3. D. 36.1. L. 4. $. a 19.u. 20.D. 40.5. 5. LJ. 
de eo, cui libertatis — (3. 10.) Nov. 1. cap. 1. $. 1. 

18) L. 4. $. 20. D. 40. 5. 

.19) Ulp. fr. 17. 3. 

20) L. 1. C. 10. 10. (Diocketian.) L. 4. C. ibid. — und Theo⸗ 
doſius.) L. 5. C. ibid. (Theodoſius u. Valentinian.) Nov. Just, 1. cap. 1. 

21) a deutlichften ift die Interpolation in L. 96, $. 1. D. 30. (Sulian.) 
L. 13. pr. 49. 14. (Ulpian.) ®gl. Heineccius, comm. ad legem Ju- 
liam et — Poppaeam lib. III, cap. 5. $. 2. p. 401 sq 

22) 3. ®. L. 20. $. 7. D. de hereditatis petitione. CH 3.) L. 6. 8. 8. 
D. 36. 1. L. 1. C. Just. 10. 10. 

23) L. 1. $. 2. D. 49. 14. L. 18, D, de usurpationibus et usucapio- 
nibus, (41. 3.) 
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tiationsprozeffe der Nuntiant als Vertreter des Fiscus auftrat, und bie 
Wahrheit feiner Behauptung dem Befiger gegenüber zu erweifen hatte. 
Die Befignahme folder Güter von Seiten des Fiscus wird in den rö- 
mifchen Rechtsquellen als ein occupari bezeichnet 2*), was man doch wohl 
nur mit Unrecht auf die unter den Ermerbungsarten des Eigenthums 
vorkommende Decupation bezogen hat 2°), da der Kunftausdrud auch bei 
den übrigen dem Fiscus verfallenen Gütern gebraucht wird, mo von riner 
bloßen Befisnahme derfelben die Rede fein kann 26). Ueber das Verfab— 
ren bei der Einverleiburfg folcher Güter in den Fiscus (incorporatio)?”) 
finden ſich in den Suftinianifchen Rechtsquellen folgende Vorfchriften vor. 
Die Fiscalbehörde foll den dem Fiscus verfallenen Sachen tituli am 
legen, auch über den Beftand der Sachen ein genaues Inventar erric- 
ten. So bie Kaifer Balentinian, Valens und Gratian 28). ine fpi- 
tere Conftitution von Theodofius und Valentinian 2°) regulirt insbefondere 
die der Incorporation vorausgehenden Cautelen. Nah der Nuntias 
tion follen nämlich ausgewählte und vereidete Palatinen von der Fiscal⸗ 
behörde ausgefchiddt werden, auf deren Anfuchen der Prafes Provincid mit 
dem Fiscaladvocaten unterfuchen foll, weſſen Gut erblo8 geworden, wie 
groß und von melcher Befchaffenheit daffelbe ſei; zugleich follen von dem— 
felben Veranftaltungen getroffen werben, daß Feder, welcher ein Eigen: 
thumsrecht oder einen rechtlichen Befig an demfelben geltend machen woll⸗ 
die binnen einer gewiſſen Zeitfrift thun koͤnne, und erft dann, wenn es 
theils aus feiner eigenen Relation, theild aus den beigefügten Protofollen 
gewiß ift, daß das Erbgut dem Fiscus verfallen, dann folle die Incorpota— 
tion, aber erft auf fpeciellen Befehl des Kaifers, in dee gewöhnlichen Form 
vor-fih gehen. Eine Verordnung, welche manche neuere Rechtsgelebtten 
nur auf unhiftorifchem Wege fo ausgelegt haben, als bürfe der age 
nach ihr den Nachlaß nur cum inventario antreten, und hafte daber für 

die Schulden nur bis zu dem Belaufe der inventirten Mafje?%).— Fragt 
man. ferner, in welcher Weife der: Fiscus das erblofe Gut übernehme, fo 
tritt ung hier eine Gontroverfe entgegen, welche namentlid in der neueren 
Zeit mit großem Erfolge bearbeitet worden tft?1). Die Ältere, bereits den 
Gloſſatoren geläufige Anſicht betrachtet den Fiscus als Univerfalfuc: 


24) L. 2. u. 5. C. Th. de bonis vacantibus. (10. 8.) L. 11. C. Th. 
de petitionibus. (10. 10.) L. 1. C. Just. de donationibus inter virum et 
uxorem, (5. 16.) L. 6. C. Just. de bon, vacant, (10. 10.) 

5, — Blume, im rheiniſchen Muſeum für Jurisprudenz, Bb. 4, ©. 
215, 216. 
'26) L. 48. $. 1. D. de iure fisci. (49. 14) L.1. C. Th. de iure 
fisci, — 1.) Bol. ROT ee a. D. &h. 10, ©. 136. 

27) L. 3. C. Just, 

28) L. 3. C. J. 10. or ⸗ 

29) L. 5. C. J. 10. 10. Bgl. dazu Schmidt, e. p. 34—39, Ueber 
frühere — (L. 11. C. Th. 10. 10.) vergl. Särbter a. a. D. 
Th. 10, S. 115—119. 

30) VBgl. dagegen Schröter 0.0.09. Th. 10, S. 118. 

31) Die —— dieſer Controverſe entwickelt Schmidt . c. p. 4. 
Schröter a.a. D. Th. 10, ©. I6— 9. 
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ceffor in die erblofen Güter ??), Die Gtoffe bezeichnet ihn zwar nut ges 
vadezu als Erbe (heres), aber fpätere Nechtsgelehrte erinnerten, daß er 
nicht geradezu als ſolcher betrachtet werden koͤnne, fondern nur heredis 
loco fei??). Dagegen vertheidigte Blume ?*) die Anficht, daß der Fie- 
cus in die erblofen Güter iure occupationis, mithin als Singularfuccef: 
for eintrete, wozu ihn theils der Umftand, daß vom Fiscus in unfern 
Mechtsquellen nie gefagt werde, er fei heres oder aber heredis loco, 
theils der Sprachgebrauch der fpäteren Kaifer, melche dem Fiscus ein oc- 
eupare bona in diefem Falle zufchreiben, veranlaßt hat. Allein die Al 
tere Anſicht von der Univerfalfucceffion des Fiscus in erblofes Gut nahe 
men wieder Schröter?) und Schmide?‘) auf, und feit diefer Zeit 
kann es mohl als allgemein amerfannt gelten, daß von einer Singularfucs 
ceffion des Fiscus nicht mehr die Rede ift. Die Beweiſe für diefe Ans 
ficht Tiegen in folgenden Umftänden zu Tage: daß dem Fiscus zur Gel- 
tendmahung feines Rechtes auf die bona vacantia die hereditatis pe- 
ttio eingeräumt wird?); daß ferner der Fiscus nicht allein in die Obli- 
gationen des Erblaffers ®%), fondern aud in deffen Schulden eintritt 99), 
und daß er die ihm fo angefallene Erbſchaft an Dritte verkauft mit ber 
Wirkung, daß der Käufer prätorifcher Univerfalfucceffor wird, wie der Fie 
deicommiffar in Folge der nach der Vorfchrift des SC. Trebellianum 
gemachten Reftitution 9%). Won welcher Art diefe Univerfalfucceffion fei, 
ift freilich in unferen Rechtsquellen eines Weiteren nicht angegeben. Zwar 
ift fo viel gewiß, daß Cajus*!) ihn zu den alii iusti successores aus 
fer dem heres und bonorum possessor rechnet; daß aber dieſer Aus: 
drud nicht auf eine dem Civilrechte entnommene Succeffion gedeutet wer: 
den darf, ergibt fidy theils daraus, daß die dem Fiscus im vorliegenden 
alle geftattete hereditatis petitio nur eine utilis actio fein kann, da 
die directe Klage dem heres gebührt, theils daraus, daß die Univers 
falfucceffion deffen, welcher den Nachlaß vom Fiscus kauft, der Succeffion 
aus dem SC. Trebellianum, welche doch unbeftreitbar zu dert praͤtori⸗ 


32) Ad const, 1. Cod, de her, decur, (6, 62.) u. ad const. 10. Cod. 
de inofl, test. (3. 28.) 
, 3) So Maier, Abhandlung von ber I la bes Fiscus (Ulm — 
$. 17. Gläd, Inteſtaterbfoige (2. Aufi), $. 2 

34) Rhein. Mufeum für Jurisprudenz, nn 4, det 2, ©. 12-221. 

35) %. a. D. Th. 10, ©. 89—140. 

36) 6. p- 93-98. 

37) L. 20. $. 7. D. de hered, petit, 6. 3," 

88) L. 1. O. de donat. int. wir, et uxor. (5..16.) Auch fest bie Schre 
von dem — erbloſer ur von Ar des a. an Dritte dieß voraus, 
L. 13. $.'8.-D, 5 3.: L. 54. pr. D. ibid. ®gl. L. 37. D, de adquir. vel 


emitt. ‚hereditate, (29. 2.) 
39) L. 4. $. 19. D. de fideicomm. hereditat. (40. 5.) 


40) L. 13. 8.9. D. 3.3. L. 54. pr. D. ibid, I. 41. D. 99. 14, 
. 1. C, de hereditate vel actione vendita. (4. 89.) 
in Caius, inst, III. $. 78. Vergl. Schröter a. a. D. Th. 10 
J 1 ” j 
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ſchen Succeffionen gehört, in einer Pandektenftelle gleichgeftellt wird #2). 
Auch kann gegen die Anficht, daß der Fiscus prätorifcher Univerfalfuccef: 
for ſei, nicht das Bedenken geltend gemacht werden, daß dieſe Succeſſion 
auf einer civilen Mechtsquelle, der lex Julia, berube, da e8 namentlich 
für die fpäteren Zeiten nicht an BBeifpielen civiler Quellen fehlt, welche 
prätorifche Univerfalfueceffionen eingeführt haben, wie die bonorum pos- 
sessio quibus ex legibus und die Univerfalfucceffion des Fideicommif- 
fard ex SC. Trebelliano. — In Betreff der Auflagen, welche durch den 
Millen des Erblaffers auf die Güter gelegt find, gilt es als allgemeine 
Megel, daß diefelben von dem Fiscus anerkannt und entrichtet werden 
müffen. Für den Fall, daß der ohne Teſtament verftorbene Erblaſſet 
mußte, daß feine Güter an den Fiscus kommen würden, ift ibm die Be: 
fugnig, ihnen Fideicommiſſe aufzuerlegen, ganz unumfchränft einge 
räumt worden #9). Auch in anderen: Fällen hat der Fiscus nah der 
Regel caduca cum suo onere fiunt*?) die Legate und Fideicommiffe zur 
agrofeiren , welche auf den ihm zukfommenden Erbtheil gelegt werden 

find #9) ; namentlich ift er auch verpflichtet ,. die in einem bdeftituirten Ir 
ſtamente ertheilte Freiheit gelten zu laffen,, ohne daß e8 zur Aufrechter⸗ 
haltung derfelben der Godicillarclaufel bedurfte *%), und die auf die Erk 
fchaft. gelegten Univerfalfideicommiffe zu präftiven, in welchem Falle fogar 
ein Zwang. zur Erwerbung ded erblofen ‚Gutes nad) den Vorfchriften de} 
SC. Pegasianum gegen ihm eintreten kann #7), Und dag auch im 
diefen Regeln im neueften Rechte nichts geändert worden, ergibt fich ſchen 
daraus, daß Suftinian 8) an, mehreren, Orten die Grundfäge des älteren 
Rechtes auch für feine Zeiten beſtaͤtigt. Einen Hauptgrund gegen Mir 

hier in Schug genommene Meinung bilden zwar die Stellin, nad mis 
chen. der ganze Inhalt der deſtituirten Teſtamente ungiltig werden ſol“; 
nach welchen die Inteſtaterben die in ungiltigen Teſtamenten errichteten 
Vermaͤchtniſſe, außer wenn, fie beſonders darum gebeten worden, nicht zu 
entrichten brauchen 50), oder. die in denfelben -ertheilten Freiheiten nur vers 
möge der Godicillarclaufel gelten follen®4). Allein dieg find in der Iha 
nur — N welche durd) die befondere — des Fis⸗ 


D. 


— 30. 
e 46) L. 4. $. 17 u. 20. de adeieomm. beriæi. (40:5.) $. 1. J. de 


eo, cui libertatis causa. (3. 11.) 
47) L. 6. $. 3. D..ad. SC. Trebell. (86. 1.) L.2.$. 4. D. ibid, 
48) L. — $. 14. C. de caducis tollendis. (6. 50.) Nov. Just. i. «, 
1. 
a L. 9. D. de testam, tut. — 2) Mi 181. D. deR, I, (50. 17.) 
L. 14. C. de fideicommissis. (6. 42.) A 
50) L. 29. C. 6. 42. 
51) L. 11. C. de testam. manumissione. 7.3 
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eus zu den Vacantia ausgefchloffen werden. — Daß ber Fiscus für die 
Erbſchaftsſchulden hafte, ift bereits dagemefen. Mur fo viel ift ftreitig, 
ob er auch über die Kräfte der Erbfchaft hinaus hafte oder nicht 92). 
Nach der Meinung der Stoffe °?) können infolvente Erbmaffen dem Fig: 
cus weder deferirt noch orben werden; aͤhnlich iſt die Meinung Blus 
me's *9), welcher annimmt, daß der Fiscus durch Occupation aus den 
Erbguͤtern nur das erwerben koͤnne, was nach Abzug der Erbſchaftsſchul— 
den uͤbrig bleibt, waͤhrend Budholg®®) gerade die entgegengeſetzte Mei⸗ 
nung vertheidigt, daß der Fiscus auch über den Betrag der Erbſchaft bins 
aus hafte, glei) jedem anderen Jateſtaterben. Doch ift anerkannt, 
daß die zuerjl genannten zwei Meinungen nur auf falfc verftandenen 
Dandektenftellen beruhen 5%) ; alfein auch die für die legtere angezogene L. 5. 
C. de bonis vacantibus (10. 10.) dürfte wenig beweifend fein, da in 
derfelben unter dem dem Fiscus zugefügten Schaden eben fo gut die Ins 
corporationgkoften, ais die Erbfihaftsfhulden verftanden werden können. 
Indeſſen dürfte für ein unbefchränktes Haften des Fiscus für die Erb— 
fhaftsfhulden nicht allein die Natur der Univerfalfucceffion beweifen, fons 
dern auch der Umftand, daf, wer erblofes Gut vom Fiscus kauft, gleich 
falls unbeſchraͤnkt den Erbfhaftsgläubigern haftet 57). Jedenfalls beruht 
es aber auf einem reinen Anachronismus, wern Manche diefe Meinung 
defhalb anfechten,, weil nah L. 3. C. 10. 10. bei der Uebernahme der 
Vacantia ein Inventar angefertigt werden folle, da ja die Nechtswohlthat 
des Inventars weit fpäteren Urfprunges ift (f. den Art. beneficium 
inventarii), Durch den Berkauf der Erbfhaft kann ſich der Fiscus 
‚von den Anfprüchen der Erbſchaftsglaͤubiger befreien, welche alsdann auf den 
"Käufer übergehen 59). — Dis Recht des Fiscus an erblofen Gütern wird 
durch den Ablauf eines Zeitraumes von vier Jahren aufgehoben. Diefe 
Verjährung beruht wahrſcheinlich auf einer Verordnung des Antoninus 
Pius 5%), und wird auc von den fpäteren Kaifern 60) als ein allgemein 
giltiged Nechtsinftitut anerkannt. Ihrer Natur nach ift fie eine reine 
Klagenverjährung, durch welhe nicht allein die Nuntiation erblofer 
Güter an den Fiscus ©), fondern auch die Berechtigung des Fiscus 


62) Die Literatur diefer Gontroverfe behandelt Schmidt 1. e. p.67—77. 
53) Glossa Ace. ad L. 1, $. 1. D. 49, 14, 
54) Im rhein. Mufeum für Zurisprubenz, Bb. 4, ©. 216. 
55) In beffen juriſtiſchen Abhandlungen, Nr. 4, ©. 106- 111. 
56) L. 1. $. 1. D. 49. 14, L. 11. D. ibid. Vergl. über den wahren 
Sinn berfelben v. Schröter a. a. D. Th. 10, ©. 108—112. 
57) L. 41. D. 49. 14, L. 1, ©. de hereditate vendita. (4. 39.) 
NS L. 41: D. 49, 14. L. 1. €. de hereditate vel actione vend. 


69) L. 1. * 2.D. 49. 14. L. 10. $. 1. D. de diversis temporal. 
praescript. (44, 3.) 
do. = 3. 8. von Gonftantin L. 1. C. de quadriennii praescriptione, 


61) L. 10, $.1. D, de diversis temporalibus praescriptionibus. (44.3.) 
60 
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auf den Erwerb bereits nuntlicter Güter ausgefchloffen wird 67), wenn 
ſchon die meiften neueren Nechtsgelehrten, mit Ausnahme Schmidt's, 
fie nur auf den zuerft genannten Fall befchränfen ©). Die Friſt mir 
nad) den Regeln der continua tempora ai. DE und läuft von dem 
Zeitpunfte an, wo es gewiß wird, daß zu der Erbfchaft weder ein civile 
noch ein prätorifcher Erbe vorhanden fei, d. h. von dem Zeitpunfte an, 
wo bie Deftitution des Teſtamentes vollendet, die Inteftaterbfolge von 
alten Berechtigten ausgefchlagen morben und bie zur Erbittung der bo- 
norum possessio vorgefchriebenen Friften abgelaufen find). Sie wirkt 
nur gegen die hereditatis petitio des Fiscus, und kommt daher nur be 
nen zu, welche dag erblofe Gut pro herede ober pro possessore befis 
gen 66), Mer etwas durch einen fingularen Erwerb, 5. B. durch Kauf, 
aus dem vacanten Machlaffe erworben hat, bedarf der gewöhnlichen Eigen⸗ 
thumserfißung, daher eines iusta causa und bona fide gemachten Er— 
werbes und des Ablaufes von je drei, zehn und zwanzig Jahten 97); 
vorausgefeßt indeß, daß dieſe Güter dem Fiscus noch nicht angezeigt wer 
den find 6%). Auf den, welcher eine Erbfchaftsfache eigenmächtig, wenn 
fchon ohne den Fehler dev Gewalt oder Deimlichkeit, in Beſitz genommm 
bat, kann diefe Eigentyumsverjährung ſchon deßhalb nicht bezogen werden, 
meil er Befiger im böfen’ Glauben ift 6°). 

Aus dem Gefagten entfcheider ſich auch die Controverfe, welchen Fi 
cus die in verfchiebenen Territorien belegenen Vacantia gebühren. Denn 
da die Berechtigung des Fiscus auf folhe Güter in dem Weſen der 
Univerfalfucceffion beraubt, fo kann⸗ſie nur dem Fiscus des MWohnortes 


deferirt werden, und die Befchaffenheit der einzelnen vacanten Sachen, ed 


fie beweglich find oder nicht, dabei unmöglich in Betracht kommen ?®), 

obſchon manche neuere Nechtsgelchrten zwifchen diefen einen Unterſchied 
machen und bie bemweglichen dem Fiscus des MWohnortes , die unbemwegti- 
chen dem Fiscus des‘ Territorium, in welchem fie gelegen find, zugeſpro— 
hen wiffen wollen, und noch andere behaupten, daß jeder Fiscu⸗ die in 

feinem Lande befindlichen Güter, ohne Unterfchied, ob fie bewegliche oder 
unbemwegliche find, einzuziehen befugt fei 1). 


62) Darauf deutet nicht allein der ———— vacantium bonorum nuntia- 
tionem quadriennio finiri in L. 1. 6.2. D. 49. 14., ſondern auch befonders 
a fisco quaestionem post quadriennium "continaum super bonis vacantibus 
inchoandam non esse in L. 1. C. 10. 37. ®Bergl. L. 1. $.5. D. 49.1 
L. 10, pr. D. 44. 3. gt, Schmidt |, c. p. 88—90. 

63) ©. Finestres Hermogenianus p. 947. Weftphal, Arm von Sas 
hen; & 758, u Inteftaterbfolge, $. 210, 


64) L. 1. € 
6) L.1.8.2.D. 49.14. 1.10: 5.1. D, 48. 
66) L. 6, $: 7. D. si quis omissa causa testamenti. (29. 4.) 
67) $. 9. J. de — (2. 6.) L. 18. D. de usurpat, (41. 3.) 


Bol. L. 37. 8.1. u L. 38. 13 zum: 

6s) S. 9. J. 2. 6 L. 18. nr 3. 

Sensors us 

70) ss Gluͤck, Inteftaterbfolge, 8. 208, und Schröter a. a. D. Tb. 


‚©. 
71) Val. die Literatut diefer Gontroverfe bei Gläd a. a. D. &. 770. 
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Schlaͤgt ber Fiscus die Vacantia aus, fo tritt ſeit Marc Aurel zu: 
nächft die addictio libertatum conservandarum ein. Sonſt werben 
die Gläubiger in die Güter mittirt und diefe werden zur Befriedigung 
berfelben verkauft. Da die Addictiom jegt megfältt, fo it bei ung über 
die ausgefchlagenen Vacantia immer das gewöhnliche Goncursverfahren zu 
eröffnen. Seimbach. 


Erbſchaftstheilung). Das Verhaͤltniß mehrerer civiler Miter— 
ben unter einander hatte ſchon das Zwoͤlftafelgeſetz einer genaueren Be— 
ſtimmung für werth erachtet 2). Nach demſelben ſollten die Außenſtaͤnde 
der Erbſchaft unter denſelben nach Verhaͤltniß ihres Erbantheiles ohne 
weiteres (ipso iure) getheilt fein ?); ein Gleiches geſchah mit den auf 
der Erbſchaft ruhenden Schulden *), fo daß die Erbfchaftsgldubiger nicht 
Einen von den Miterben allein, fondern jeden derfelben nach Verhaͤltniß 
feines Exbtheiles ihrer Forderung halber zu verklagen hatten. Aud) für 
die Auseinanderfegung der Miterben unter einander in: Betreff der zur 
gemeinfcaftlichen Erbſchaft gehörigen Sachen hat daffelbe Geſetz eine be> 
fondere Klage eingeführt ®), welche in der Kunftfprache der römifchen Zus 
riſten ſchon zu Cicero's Zeiten) familiae herciscundae heißt und die Auf: 
bebung der erblihen Gemeinfhaft durdy die Zheilung der übrigen Erb— 
fhaftsfachen zum Gegenftande hat”). Diefe Klage ward ſpaͤter durch dag 
prätorifche Ediet und die Doctrin weiter ausgebildet und in ihrem Um: 
fange’ genauer beftimmt, daher ſich die im Juftinianifhen echte vorge: 
tragenen Megeln über Erbfchaftstheilung unmittelbar aus bderfelben entwi- 
delt haben. Man unterfcheidet in der Kunftfprache der heutigen Nechtsges 
lehrten die gerichtlihe und außergerihtliche Exrbtheilung. Jene 
ift eine folche, welche in Folge der Anftellung der Erbtheilungsklage durch 
ein förmliches Urtheil des Nichters gefchiehtz jede andere ift für eine au— 


1) Literatur: Voet, de familia erciscunda liber singularis, Colon, 
1615. Strecker, diss, de actione familiae erciscundae, Erford. 1739. 
Weſtphal, Syftem der Lehre von den einzelnen Wermächtniffen und der Erb: 
N Leipzig 1793, 8. Glüd, Erläuterung der Pandekten, Th. 11, 

2) Val, DirPfen, Zwölftafelfragmente, S. 339— 397. 

3) L. 6. C. familiae herciscundae, (3, 36,) L. 1. ©, de exceptioni-. 
bus. (8. 36.) L. 25. $. 9 u. 13. D, familiae herciscundae. (10. 2.) L. 
2. C. si unus ex pluribus hered, (8. 32.) 

4) L. 1. C. si certum petatur, (4. 2.) L. 10. C. de iure deliberandi. 
(6 7% L. 26. C. de pactis. (2.3.) L. 7. C. de hereditariis actionibus., 
(4. 16.) 


6) L. 1. pr. D. 10. 2, 

6) Cic, de Orat. I. 56., pro Caec. 7. Der Name hängt mit dem uralten 
erctum citumque zuſammen. Erctum bedeutet fo viel als patrimonium ; citum 
heißt divisum. Festus de V. 8. sub voce erctum, Serv. ad Virgıl. 
Aen. VIII, vs. 642. Gell. noct. Att. lib, 1. cap. 9, Bei Cic. de Orat. 
J. 56. fteht auch erctum cieri. Vgl. Salmasius exerc. Plin, ad Solinum 

. 891. 


7) L.7. D. si pars hered. (5. 4.) L. 25. $. 1. D. 10.2. L. 51. $. 
1. D. eodem, . 
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ßergerichtliche zu halten. Den roͤmiſchen Rechtsquellen iſt die letztere nicht 
unbekannt, und es konnte zum Behufe derſelben ſogar ein arbiter von 
den Erben zugezogen mwerden®). Doch wird dadurch die Erbtheilungsklage 
nicht ausgefchloffen ?), auch den Rechten der Erbfchaftsgläubiger gegen bie 
einzelnen Miterben in Eeiner Weiſe präjudicirt 1), Eine folhe Er 
theilung kann auch in den teftamentarifhen Verfügungen des Erblaffer 
iheen Grund haben, welche dann, wenn es zur Zheilungsklage fommt, de 
Thiilungsrichter in DObacht zu nehmen hat. Demnady kann der Erb 
laffer einen Erben im Zeftamente giltiger Weife auf beftimmte Sachen 
befchränfen 21), einzelne Erbfchaftsfachen einzelnen von den Miterben zu 
theilen und andere unvertheilt laffen 12), gewiffe Activa und Paſſiva ein: 
zelnen Erben zufchreiben 13), wodurch allerdings das rechtliche VBerhältnif 
der Erben zu den Gläubigern und Schuldnern der Erbfcyaft in feiner 
Meife geändert, mohl aber das Verhältnis der Miterben in der Mage 
regulivt wird, daß diefe (unter Abzug der Faleidifhen Quart) die Verfü— 
gungen des Erblaffers anzuerkennen fchuldig find. Eine Anwendung die 
fer Grundfüge auf die Inteftaterbfolge ift die fogenannte divisio paren- 
tum inter liberos 1%), wovon fich die erften Spuren in einer Gonftitw 
tion der Kaifer Dioeletian und Marimian vorfinden 19), Die Erforde 
niffe derfelben find durch fpätere Verordnungen Gonftantin’s !°) ums 
Suftinian’s AT) dahin genauer beftimmt worden, daß fie nur von den 
Eiteen, welche ihre nächften zur Inteftaterbfolge berechtigten Defcendenten 
beruͤckſichtigen, errichtet werden könne, daß fie fchriftlich errichtet werde, 
daß der Erblaffer darin Alles Elar und deutlich ausfprehe, d. b. nicht 
allein die zu vertheilenden Sachen, fondern auch die Perfonen, unter meihe 
fie vertheilt werden, genau bezeichne, und daß er diefe Urkunde ent 
weder ſelbſt unterfchreibe oder von allen Kindern unterfchreiben Lifie, 
Sehlt im legtgenannten Falle auch nur die Unterfchrift eines einz— 
gen Kindes, fo ift die Urkunde ungiltig 19). Dabei verfteht es fich frei- 
lich von felbft, daß die Erbfachen vom Erblaffer audy ungleich vertheit 
werden Fönnen, natürlich mit Vorbehalt des Anfpruches auf den Pflice 


— — — — — 


8) L. 57. D. 10. 2. 

9) L. 1. C. familiae erciscundae, (3. 36,) 

10) L. 26. C. — (2. 3.) L. 23. C. 3, 36. 

11) L. 35. pr. $. 1. D. de heredibus re (28,5.) L. 73. pr. 
D, ibid. L. 13. C. de era instituendis, (6. 24, 

12) L. 21. C. 3. 36. L. 10. O. communia — iadieii. (3. 38.) 

13) L. 1. C. de except. (8.36.) L. 20. $. 3. D. 10.2. L. 69. $. 2. 
D. de legatis I. (30.) 

14) £iteratur: Wildvogel, comm. de divisione parentum inter 
liberos. Jenae 1748. Schröder, de privilegiatis parentum inter liberas 
dispositionibus (Jenae 1819), $. 19. Euler, comm. de testamento et di- 
visione parentum inter liberos (Berol. 1820), Ss. 79 5q. 

15) L. 16. C. 3. 36. Vergl. Fritz, —— der Lehre des Teſte 
N - Eltern unter Kindern (Gießen 1822), & 

. 26. C. 3. 36. 
17 Nov. 18. cap. 7. und Nov. 117. cap. 3, 
18) Nov. 18. c. 7. 
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theil 19), bei deffen Verlegung die gewöhnlichen Klagen ‚gegen die Miter 
ben eintreten werden. Im Uebrigen wird Alles nach den Regeln ber 
Snteftaterbfolge geordnet 20), und falls e8 zur gerichtlichen Erbtheilung 
fommen follte, der Theilungsrichter angerwiefen, die Beltimmungen der 
Divifion pünktlich in Obacht zu nehmen ?!). Eine derartige Urkunde wird 
ungiltig, wenn der Parens eine capitis deminutio erleidet, oder die Urs 
£unde durchftreicht oder fonft vernichtet, endlich auch dadurch, daß der— 
felbe eine andere Theilungsurkunde fpäterhin errichtet 2°). Um fo mehr 
muß ein fpäter errichtetes Teſtament diefelbe vernichten, da dieſes die 
Inteftaterbfolge, alfo die WVorausfegung, ohne melde eine ſolche Theis 
lungsurfunde nicht gedacht werden kann, ausfchlieft. — Was aber 
zweitens die gerichtliche Erbtheilung anbelangt, fo kann das Weſen der— 
felben erft richtig verftanden werden, wenn man auf die Eigenthünglich 
£eiten der civilen familiae herciscundae actio zurüdgeht. Diefe ijt 
hoͤchſt wahrfcheinlich eine actio arbitraria, wie nicht allein das Zeugniß 
des Cicero 2°), fondern au die der Pandektenjuriften 2?) und Kais 
fer 25) erweifen, welche den Theilungsrichter gewöhnlich arbiter nennen ; 
aud hier tritt hierzu noch ber Umftand, daß gerade in Bezug auf diefe 
Klage von einem iussus iudicis die Rede ift?%), welcher befanntlih nur 
den arbitrariae actiones eigenthümlich ift (f. den Art. actio). Die 
Formula der Klage enthielt zur Zeit der claffifhen Juriſten ebenfalls die 
adiudicatio2?), mwodurd dem Theilungsrichter die Befugniß ertheilt wurde, 
das Eigenthbum einzelne Erbfchaftsfachen einer von den Parteien durch 
fein Urtheil zuzufprechen 2), Auch muß diefe Formula die Worte ex 
fide bona enthalten haben, da die Klage zu den bonae fidei iudicia 
gezählt wird 2%). Endlich bedarf e8 noch einer Erwähnung, daß fie von 
den römifchen Juriften zu den iudicia duplicia gezählt wird 30%), Die 
Dorausfegungen, unter welchen die Klage ftattfindet, find folgende. 1) 
Der Kläger muß Erbrecht haben, einerlei, ob daffelbe auf der civilrechtlichen 
Zeftaments= oder Inteftaterbfolge beruht"). Auch bei prätorifchen Suc 
ceffionen auf den Zodesfall, bei der bonorum possessio, der Rejtitution 
eines Univerfalfideicommiffes aus dem Xrebellianifchen Senatsbeſchluſſe 
findet die Klage ſtatt ??), dann aber nur alg utilis actio 9°); ingleichen 





19) 2gl. Euler |. c. $, 84, p. 90—93. 

20) L. 26. C. 3. 36. Nov. 7 

21) L. 15. C. 3. 36. Nov. 18, c. 7. 

22) Bol. Euler I. c. $. 89. p. 95 sq. 

23) Pro Caecina cap, 7. 

24) L. 30. D. 10. 2. 333 ra 

25) L. 18. C. 3. 36. L. 21. 0. En 

26) 1. 7. D. si pars hereditati 

27) Caius, inst, IV, $. 42. 815 ) 1. 16. 

28) ‚Anwendungen in L. 12. $. 2. Er 2. L 2.91. L. 4. S. 1. 
L. 47. L.82. $. 

29) L. 9. C. 5 36. $. 28. J. de actionibus. (4. 6.) 

30) L. 44. $. 4. D. 10.2. 1.2.$.3.D. ibid, L. 2. $. 1. D. com- 
moni dividundo, (10, 2 

31) L. 2. 8. 1. 10. 2. 

32) L. 24. $. x 10. 2. 

33) L. 40. D. 0, 2. . 
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bei der Einforderung der einem arrogirten Unmuͤndigen gebuͤhrenden 
Quart 3%), 2) Dieß Erbrecht muß von dem Beklagten bereits anerkanm 
worden fein. Fehlt dieß Erforderniß, fo ift zu unterfcheiden, ob der Kla— 
ger nach feinem Erbantheile Befiger der Erbſchaft ift oder nicht. Im 
erften Falle fteht ihm die exceptio praeiudicialis zur Seite, im legte 
wird der Praͤjudicialpunkt des Erbrechtes in demfelben Prozeffe als Ino 
dentpunkt behandelt, welcher zwar zunächft ausgemacht werden muß, nädhii 
dem aber fogleich zur Entfcheidung der Erbtheilungsfache gefchritten wer 
den Tann 35), 3) Der Beklagte muß Miterbe des Klägers fein?®). Im 
der Anftellung der Klage liegt demnach ein Anerkenntniß des gegneriſchen 
Miterbrechtes von Seiten des Klägers ?”). Um dieß Prajudiz zu vermeiden, 
fteht e8 demnach einem Jeden frei, fein theilweifes Erbreht mit der par- 
tiarig hereditatis petitio geltend zu machen, und diefe Klage ift fogar 
in manchen Fällen vorzuziehen, weil fie auch auf die Außenftände der 
Erbſchaft gerichtet werden fann?®), 4) Den Parteien muß ihr Erbtecht am 
einer und berfelben Exbfchaft zuftehen ; daher fie wegfällt, wenn Je— 
mand den Einen für fein caftrenfifches Gut, den Anderen für den Ude: 
reſt feiner Güter zu Erben ernannt hat??). 5) Die Erbfchaft muß nicht 
in bloßen Außenftänden beftehen *%). Dieß Erforderniß ergibt ſich aus der 
Natur der Klage, welche nur die Theilung folder Sachen bezweckt, die 
nicht bereits durch das Geſetz unter die Miterben vertheilt find. 6) We 
die Erbtheilungsklage anftellen will, muß die freie Verfügung uͤber fein 
Vermoͤgen haben; denn die Erbtheilung enthält in fi) eine Art ven 
Veräußerung des Miteigentbums am Ganzen gegen einen abgefonderten 
Theil 2), Daher kann, wer unter Vormundſchaft fteht, nicht für fih «= 
lein auf Theilung provociren, menigftens nicht ohne Einwilligung feine 
Dormundes, und, wenn unbemwegliche Sachen ſich in der Erbfchaft vorfin- 
den, bedarf es fogar des Decretes der Obrigkeit #2). Won Seiten dx} 
Beklagten bedarf es diefes Erforderniffes nicht, da Feder, welcher zur Ihei: 
lung aufgefordert wird, auch gegen feinen Willen ſich auf die Klage eim 
zulaffen hat, wenn er glei noch unmündig oder minderjährig ift *). 
Daher bedarf es auch Feines obrigkeitlichen Weräußerungsdecretes **), wohl 
aber der Einwilligung des Vormundes, im Falle der Minderjährigkeit des 
Beklagten, und nur wenn diefer mit feinem Vormunde verfehen ift, fo 
muß der Kläger zugleich) um die Beftellung eines ſolchen bitten, falls der, 


34) L. 2. $. 1. D. 10. 2. 

35). 1. $. 1.D. 10. 2. 

36) Caius, inst, IV, 42. Ulp. fr. 19. 16, 

37) L. 51. $. 1. D. 10. 2. Sn L. 37. D. ibid. ift demnach den Bafı 
a (XLII. 3. 37. ed. Fabr. tom. V. p. 681) zufolge die NRegation zu 

eichen. 

38) L. 51. S. 1. D. 10. 2. L. 7. D. si pars hereditatis. (5. 4.) 

39) L. 25. $. 1. D. 10. 2. * 

40) L. 25. $. 1. D. 10. 2. 

41) L. 7. pr. D. de rebus eorum, qui. (27. 9.) 

42) Arg. L. 17. C. de praediis et aliis rebus. (5. 71.) 

43) L. 43. D. 10. 2. 

44) L. 7. pr. D. de rebus eorum. (27. 9.) L. 1% C, 5. 71. 
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welchem zunaͤchſt bie Pflicht dazu oblag, dieß unterlaffen haben follte *°). 
Gleichgiltig ift aber bei der Anftellung der Klage, ob der Kläger im Bes 
fig feines Erbantheiles ſich befindet oder nicht *°) ; ob die jegigen Parteien 
die einzigen Erben zu der Erbſchaft find oder nicht *”) (im legteren Falle 
bleibt natürlich dem Berechtigten die Ausführung feines Erbrechtes gegen 
die jegigen Parteien unbenommen) #9); ob ferner nur eine, oder mehrere 
gemeinfchaftliche Erbfchaften getheilt werden follen (im lesteren Falle kann 
fogar ein Dritter als Miterbe intereffirt fein) 49), endlich ob der Prozeß 
eine ganze noch ungetheilte Erbfchaft, oder einen noch ungetheilten Theil 
berfelben oder auch nur einzelne noch zu vertheilende Stüde betrifft *0). 
Die Klage geht auf Zheilung des erbfchaftlihen Wermögens, fo mweit #8 
gemeinſchaftlich ift und auf gewiſſe Perfonalpräftationend'). Was den zus 
erft genannten Punkt anbetrifft, fo kommen zur Theilung nicht allein dies 
jenigen Stüde, welche dem Erxblaffer eigenthuͤmlich angehören 52), fondern 
aud) fremde Sachen, an welchen ihm dingliche Nechte zuftehen, 3. B. 
emphpteuticarifche und fuperficiarifche Grundftüde, ja fogar ſolche, welche 
von demfelben nur im guten Glauben befeffen werden, oder von ihm zu 
Bermächtniffen beftimmt find, falls das Vermaͤchtniß von einer noch nicht 
erfüllten Suspenfivbedingung abhängig ift??); ferner Alles, was die Erben 
von Erbfchaftshalber erworben haben, 3. B. die Früchte und Acceſſionen 
der Erbſchaft, Altuvionen 5%) u. f. w., felbft dann, wenn biefer Erwerb 
erft nad) dem Zeitpunfte der Litisconteftation eingetreten ift 99), was ben 
Erben in Folge eines vom Erblaffer abgefchloffenen Verkaufscontractes tra= 
dirt 96), oder aus einer vom Erblaffer herrührenden Gemeinfhaft in Folge 
der von den Erben erhobenen Zheilungsklage ihnen vom Richter eigen= 
thuͤmlich zugefprochen worden ift?”). Auch Rechte, 3. B. das Pfandrecht 
und der Nießbrauch, koͤnnen Gegenftand der Theilungsklage werden 9®), 
Ausgefchloffen ift indeß Alles, deffen Erwerb von der Willkür eines Drits 
ten abhängtd?), oder duch ein Verbrechen des Erblaſſers ermöglicht wor: 
den ift°0), was der Miterbe feinem Antheile nach bereits veräußert hat®1) 


45) L. 2. $. 3. D. qui petant tutores, (27.6.) L. 4. C, qui petant 
tutores. (5. 31.) . 

46) L. 1.8.1. L. 25. $. 2. D. 10. 2. 

47) L. 2. $.4. D. 10. 2, 

48) L. 44. $. 2. D. 10. 2. L. 17, C. 3. 86, 

49) L. 25. $. 3 u. 4. D. 10, 2, 

50) L. 32. D. 10.2. L. 1. u 21. C. 3.36, L,9. C. communia 
utriusque iudicii. (3. 38.) 

1) L. 22. $. 4, D. 10 2. 
52) L. 10. D. 10 — 


54) L. 11. L. 12. pr. J . 10. 2. L. 16. $. 3. D. ibid. 
55) L. 12. $. 1. L. un. 


57) L.5 r. D. io. 2. 

58) L. 25. .10.2. L. 14. 8. 1. L. 15. u. 16. pr. D. ibid. 

59) L. 53. D. 10. 2. 

60) L. 4. $. 2. D. 10. 2. 

61) L. 54. D. 10. 2. L. 8. C. comm, divid. (3. 37.) # 
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oder aus einem anderen, als dem erbſchaftlichen Grunde bereits erworben 
hat oder noch erwerben wird, z. B. wenn er eine Erbſchaftsſache titulo 
pro emptore oder pro donato befigt 62) ; ferner Alles, was der Erbiaf: 
fer bereits unter die Miterben vertheilt hat °®), was dem Rechte nah 
nicht im Privateigenthume fein foll, mie Gifte oder verbotene Bücher 
(diefe follen nach dem Urtheile des Richters vernichtet werden °*)), mas 
dem Rechte nach unter den Miterben unvertheilt bleiben foll, wie Erbbe> 
gräbniffe (daran bleibt jedem der Theilhaber fein Recht im Ganzen zuftäns 
dig) 65), und alle die ganze Erbſchaft betreffenden Urkunden. Zeftaments- 
urfunden verbleiben entweder bei dem Haupterben oder werben in einem 

mpel deponirt 96); andere Documente verbleiben ebenfall$ bei dem 
Haupterben, oder werden, wenn alle Miterben gleiche Theile haben, bei 
einem derfelben, welcher durch das Loos ernannt wird, oder in einem 
-Zempel oder auch bei einem Dritten, welcher duch Compromiß ermäblt 
wird, deponirt *7) und, wer fie befigt, bleibt immerhin verpflichtet, fie auf 
Verlangen vorzuzeigen und Abfchriften davon nehmen zu laffen. WRedte 
an Freigelaffinen‘®) und die Befugniß der Erben über den gewaltſamen 
Tod des Erblaffers oder der ihm zunächft Angehörigen die Erbſchaftsſcla— 
ven peinlich zu befragen ©), find ebenfalls untheilbar. Auf erbfhaftlihe 
Außenftände (nomina hereditaria) 70) und Paffivfhulden (debita he- 
reditaria) ?') ift die Klage nie erftredt worden, da Beides fchon nach dem 
Gefege der Zmölftafeln unter die Miterben nad dem Verhaͤltniß ibrer 
Erbportion ohne Weiteres getheilt war. Selbſt bei Obligationen, derm 
Gegenftand ein untheilbares echt war, madte man feine Ausnahme; 
denn obfchon auf diefelben die Vorſchrift des Zmölftafelgefeges Keine An 
wendung litt, fo half man fich doch dadurch, daß man die Klage einem jeden 
der Erben auf das Ganze verftattete, und dann, wenn es zur Condemna: 
tion am, die Gondemnationsfumme auf feinen Erbantheil beſchraͤnkte ”?). 
Doc) betrifft der Ausfchluß der Erbfchaftsactiva und Paffiva nur das Ber: 
hältnig der Miterben gegen Dritte, nicht aber dag der Miterben unter 
einander; denn in diefer Beziehung kann der Theilungsrichter allerdings 
Beides Einem von den Miterben ganz oder zum Theile zumeifen, mo: 
durch natürlich aber ihre Verhältniß gegen Dritte nicht verändert wird??), 
Was die einzelnen Miterben aus der Erbmaffe befigen, müffen diefelben 


62) L. 25.9.7 u. 8. D. 10.2. L. 45. pr. D. ibid, 

63) L. 32. D. 10. 2. L. 10. u. 21. C. 3. 36. 

64) L. 4. $. 1. D. 10. 2. 

65) L. 30. D. 10.2. L. 4. C. de religiosis. (3. 44.) 

66) L. 4. $. 3. D. 10. 2. 

67) L. 5. u. 6. D. 10. 2. 

68) L. 24. D. de iure patronatus, (38, 14.) L, 41. D. 10. 2. 

69) L. 18. $. 1. D. 10. 2. 

70) L. 6. C. 3, 36. L.1.C.8.36. L.2.C.8.32. L. 25.8.1, 
9, 10.D. 10.2. L. 2. $.5.D, ibid. L. 51. $. 1. D. ibid. 

71) L.1.C.4.2. L. 10. C. 6. 30. L. 26. C. 2.3. L.7.C.4 
16. L. 23. C. 3. 36. L. 40. $. 2. D. de pactis, (2. 14.) 
— D. 10. 2. 
3) L. 3. D. 10. 2. 
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einliefern 74), und zwar im der heutigen Praxis nach einem von ihnen zu 
errichtenden Inventar; wer collationspflichtig ift, hat auch die zu conferis 
renden Gegenftände an die Erbmaſſe zu überantworten 75) ; dann wird 
die Erbmaffe im Ganzen zum Behufe der Theilung zu Gelde angefchlas 
gen 76), freilich nad) Verabzugung gemwiffer Gegenftände, welche einzelnen 
Miterben definitiv verbleiben. Dahin gehören alle Einzelfachen, welche 
vom Erblaffer als zum Erbtheile des Einen gehörig bezeichnet worden 
find 77), oder folche, worauf der Erblaffer den Erbtheil einzelner Erben bes 
ſchraͤnkt hat 79) (doch bedarf e8 hier zur Beftätigung im Einzelnen noch 
der Adjudication 79)); in Abzug kommen ferner alle Prälegate 8%), und 
zwar in der Maße, daß die zu ſolchen Legaten beftimmten Sachen aud) 
von jedem auf ihnen ruhenden dinglichen Rechte befreit werden müffen ®’); 
verabzugt werden ferner Schenkungen , welche der Parens an das in feis 
ner väterlihen Gewalt befindlihe Kind gemaht und nicht widerrufen 
hat 82), freilich, wenn fie nicht infinuirt find, nur infomweit, als fie das 
gefegliche Maß nicht überfteigen 8°); auch erhält der in der väterlichen 
Gewalt des Erblaffers befindlihe Sohn das Heurathsgut feiner Frau und 
feiner Schwiegertochter im Voraus ®*), und zwar ganz, wenn es dem 
Erbtaffer übergeben worden ift, mährend dann, wenn die Uebergabe an 
den Sohn gefhah, die Präception ſich nur auf fo viel erftredt, als das 
von in den Nutzen des Erblaffers’ verwendet worden ift, oder mie weit 
das Sondergut de8 Empfängers reiht; endlich foll nad) einer fpeciellen 
Sanction Zuftinian’s 9) das, was der Erblaffer aus einer für feine Kin- 
der beftellten dos oder donatio propter nuptias durch Ruͤckfall gewon⸗ 
nen, diefen immer bei feinem Tode als praecipuum zufallen, wenn in 
feinem Teſtamente fremde Perfonen zu Erben ernannt find: falls aber 
eigene Kinder zu Erben eingefegt find, follen die zuerft genannten Perfos 
nen nur fo viel als Präcipuum erhalten, als die im Teſtamente einges, 
fegten Kinder ‚einer ihnen beftellten dos oder ante nuptias donatio oder 
fäuflihen militia halber aus dem Vermögen des Erblaſſers erhalten has 


74) L. 3. C. 3. 36. 

75) L. 1. pr. D. de dotis collatione. (37. 7.) 

76) L. 25. $. 20. D. 10, 2. 

77) L. 3. C. de heredibus instituendis, (6. 24.) L. 35. pr. u. $. 1. 
D. 28.5. L. 93. D. ibid. In Betreff folher Sachen gelten nämlih die Er» 
ben als Legatare, daher hier auch der Abzug der Falcidifchen Quart vorkommen 
tann. L. 78. pr. L. 35. $. 1. D. 28. 5. 

78) L. 35. pr. $. 1. D. 28.5. L. 78. D, ibid, 

79) L. 21. C, 3. 36, 

80) L. 4. pr. D. 10.2. L. 25. $. 22. L. 26, 28. 42. D. ibid. L.7. 
C; 3. 36. 

81) L. 28. u. 33. D. 10. 2, " 

82) L. 3. Greg. Cod. familiäe hercisc. (3. 6.) L. 11. C. de donatio- 
nibus. (8. 54.) L. 25. O. de donationibus inter virum. (5. 16.) 

83) Freilich ftehbt L. 13. C. de collationibus (6. 20.) entgegen, worüber 
Cuiac. obs, III. 30. nachgelefen werben kann. ; > 

84) L. 20. $. 2. D. 10.2. L. 51. pr. D. ibid. L. 2. C. 3. 36, Bgl. 
L. 47. pr. D. 10. 2. » 

85) L. 12. C, 3. 39. 
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ben, fo daß ber Ueberſchuß als Theil des väterlichen Vermoͤgens betrach⸗ 
tet und_unter die. Zeftamentserben nad) Verhaͤltniß ihrer Erbportionen 
verteilt wird. Für die Art und Weife der Erbtheilung finden fich in 
den römifchen Rechtsquellen nicht viel fpecielle Vorfchriften vor. Sie ift 
demnady im Allgemeinen wohl ganz dem Urtheile des Richters zu über: 
laſſen. Doch hat berfelbe zu beachten, daß von allen vorhandenen Erb- 
fchaftsfachen Feine einzige ungetheilt bleibt ®%), da die Klage nur einmal 
angeftellt werden kann 8”); doch hilft man, wenn einige Erbſchaftsſachen 
ungetheilt verblieben, mit der actio communi dividundo aus ®°). Sit 
die Theilung der Sachen im Einzelnen mit viel Schwierigkeit verknuͤpft, 
fo kann der Theilungsrichter die ganzen Erbſchaftsſachen dem Einen ad» 
judiciren und ihn \zugleich auf Geldentfchädigung für den anderen Theil 
condemniren®°); fonft kann er auch die Exrbfchaftsfachen zum Behuf der 
Adjudication in natürliche Theile zerlegen 9%), oder ihnen eine Gervitut 
auferlegen, vorausgefegt, daß diefe Befchränfung im Momente der Adiu« 
dication felbft ausgedrücdt werde 9%), und daß, wenn eine Prädialfersitut 
auferlegt wird, dieß nur zu Gunften eines zur Exrbfchaft gehörigen Grund⸗ 
‚ftüdes gefhieht??). Auch ift e8 die Pflicht des Theilungsrichters bei der 
Adjudication wegen ber früher der Sache halber erhobenen Klagen, der 
Vergütung der auf fie verwendeten Unfoften und der Eviction halber Caus 
tionen aufzuerlegen 9°) ; ja diefe Gautionen verftehen fi in dem zulest 
genannten Falle, wenn ſie vom Richter vergeffen worden find, von ſeldſt, 
fo daß die der Eviction unterliegende Partei mit der actio praescriptis 
verbis die Miterben zum Schadenerfage zwingen kann). Denn dur 
die Adjudication wird ein dauerndes, definitives Verhältnig gegründet, med 
ches der Praͤtor durch Verleihung befonderer Klagen und Einreden [hüst”). 
— Mas aber die Perfonalpräftationen angeht, welche ebenfall$ Gegen: 
ftand der Theilungsklage fein Eönnen, fo gehört hierher zunaͤchſt die Ver: 
gütung alles Schadens, welchen der Miterbe durch pofitive und negative 
Handlungen verurfacht hat, was man nad) den Grundfägen der diligen- 
tia, quam suis rebus adhibere solet zu beurtheilen hat 9°), vorausge⸗ 
fest, daß der Schaden bereits nach der Erwerbung der Erbfchaft von Seiten 
des Befchädigers und im Bewußtſein diefer- Erwerbung gefchehen tft (für 
andere Fälle helfen die gewöhnlichen Schaͤdenklagen aus) 97); ferner die 


„2. D. 10.2. 1216. 6.1. D. ibid, 


s . . 2 
92) L. 18. D. comm. div. (10. 3.) 
93) L. 25. $. 21. D. 10. 2. L. Ir. pr. D. ibid. 
94) L. 14. C, 3. 36. Vergl. L. 7. C. communia utriusque iudicii. 


. 38.) 
s 95) L. 44. $. 1. D. 10. 2. 
96) L. 16. $- 4u.5.D. 10,2. L. 25. $. 16 u. 18, D. ibid. L. 19. 
C. 3.36. Bol. L . 45. $. 1. D. 10. 2. 
97) L. 16. $. 4. D. 10. 2. 
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Verglitung aller Nugungen, welche ber Miterbe aus Erbfchaftsfachen ger 
zogen 9%), der Acceffionen 9°) und alles deſſen, mas ein Miterbe in 
Ruͤckſicht der Erbſchaftsſachen durch Stipulation getvonnen hat 700) nach 
Verhaͤltniß feines Erbtheiles, vorausgefest auch hier, daß der, welcher ben 
Erwerb gemacht hat, dieß im vollen Bewußtſein feines Erbrechtes, und 
deffen, daß die fragliche Sache zur Erbſchaft gehöre, gethan habe 70%); 
außerdem der Erfaß alles und jeden Schadens, welchen der Eine von den 
Miterben aus einer zur Erbſchaft gehörigen Sache ohne feine Schuld ere 
litten hat 102); endlich die Vergütung aller Unkoften und Auslagen, welche 
einer von den Theilnehmern auf die Erbſchaftsſachen gemacht bat, fammt 
den Zinfen derfelben von dem Augenblicke des Verzuges an gerechnet 10) 
nah Verhältnif dee Erbportionen, vorausgefeßt, daß fie vom Erben im 
Bewußtſein feines Erbrechtes 10%) und bona fide 105), und animo he- 
redis 106), d, h. in der Abſicht, etwas als Erbe für die Erbfchaft im 
Ganzen zu thun, gemacht worden find. Dahin gehört 5. B. bie 
Bezahlung von Schulden, melde die Erbfchaft anzuerkennen hat 107), die 
Anftellung der allen Erben zufammen zuftehenden und denfelben gewiſſer—⸗ 
mafen obliegenden Klage wegen gewaltfamen Zodes bes Erblaſſers 108), die 
Vertheidigung eines Erbfchaftsfelaven in einer Noxalklage in Verbindung 
mit deffen Auslöfung 79%), kurz Alles, was von einem Miterben aͤußerer 
Nothwendigkeit halber in Rüdficht der Erbfchaft vorgenommen wird, und 
feiner Natur nad) feine Theilung der Handlung zuläße 1!%). In andes 
ven Fällen hilft man mit ber actio negotiorum gestorum aug !!), 
Wegen der impensae voluptuariae fteht feine Klage, nur ein ius tol- 
lendi zu, 


Da durdy die Erbtheilung ein definitive Verhaͤltniß hergeftellt wird, 
verfteht es fich von felbft, daß diefelbe in der Regel nicht wegen Verle⸗ 
gung der einen Partei angefochten werden Fann, In Betreff der gericht 
lichen Theilung erhellt dieß ſchon aus der Natur der Rechtskraft eines 
richterlichen Urtheiles, welches befanntlidy ſchon an ſich die indebiti con- 


98) L. 19. D. 10. 2. L. 56. D. ibid, L, 9. C. 3, 36. 

99) L. 22. D. 10, 2. 

100) L. 19. D. 10. 2, 

. r ee 5 = n 10, 2. 

102) L. 16. $. 6. D. 10.2. vergl. mit L. 44. $. 5. D. 10.2. L. 208. 
D. de R. I. (50. 17.) ® : * 

103) L. 18. $. 3. D. 10.2. L. 18. 8.1. C, 3.36. L.3, C. den 
estis. (2. 19.) L. 18. $.6 u. 7. D. 10.2. L. 25. $. 15. L. 31. 
bidem. 

104) L. 49. D. 10. 2, 

105) L. 18, $. 3. D. 10. 2. L. 16. $. 1. C. 3, 36. 

106) L. 49. D. 10. 2. 

107) L. 18. $. 5. L. 20. $. 1, 6,7. D. 10. 2. L. 13. C. 3. 86. L. 
78. $. 2. D. de contrah, empt, vendit. (18. 1.) 

108) L. 39. pr. D. 10. 2. 

109) L. 25. $. 15. D. 10. 2, 

110) L. 25. $. 15. D. 10. 2. L. 18. 8. 6. L. 44. $. 8. D, ibid, 

111) L. 18. $. 1. C. 3. 36. L. 3. C, de negotiis gestis, (2. 19.) 
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dicetio ausfchließt 112),. Bei außergerichtlichen Zheilungen, welche auf den 
Grundfägen der Verträge beruhen, ift zwar eine Umſtoßung in der Regel 
ebenfalls nicht denkbar 113); doch kann fie wohl aus den nämlichen 
Gründen, wie alle anderen Verträge angefochten werden, nämlidy wegen 
Arglift und Betrug des Gegners, und wenn fie wefentlihen Irrthums 
halber ungleich ausgefallen ift 11%), beinbaq 


112) L. 1. C. de condictione indebiti (4. 5.), vergl. mit L. 36. D. 

10. 2. 
113) L. 3. C. 3. 38. 

' 114) Consult. vet. iurecons. $. 2. L. 3. C. Just. 3. 38, 


——2 J 


Druck von B. G. Teubner in ceipils. 

















